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INTRODUCTION 


J'ai  rintention  d'étudier,  dans  son  principe, 
son  développement,  ses  caractères,  dans  la 
place  générale  qu'elle  pourrait  occuper  en 
Droit  français,  et  dans  les  situations  particu- 
lières qu'elle  pourrait  expliquer,  cette  forme 
de  copropriété  que  les  Allemands  appellent  : 
«  Gemeinderschaft  ;^ur  Gesammten  Hancl  y), 
«  Copropriété  en  main  commune  ». 

Je  veux  dire  ici  quelles  ont  été  les  raisons 
de  mon  choix,  dans  quel  esprit  j'ai  entrepris 
cette  étude,  quelle  méthode  m'a  guidé,  quelles 
conclusions  enfin  l'on  en  peut  tirer. 

I.  Nul  esprit  indépendant  et  attentif  ne  peut 
manquer  d'être  frappé  des  résultats  que  pro- 
duit la  théorie  de  la  personnalité  morale 
appliquée  à  certains  groupements  de  Droit 
privé,  tels  que  les  sociétés  en  nom  collectif  ou 
en  commandite,  et  sans  môme  beaucoup  de 


r('l1(vM(»ii,  iK'  [)f'iil  Dh'iiMjiM'i'  <!<•  sr'ijlir  \'i\'f'nH'nl 

|;i  r;ic((M  lllo;'Mji|('  |).il'  l.if  j  i  l''l  l<î  ON  pr'f' l^'Ild  \'i\- 
^|ci'  In   coikIiIiuii   dr    Inir-    lurus.    \  ,i\    dorlrinc} 

(•(Hirmilc  l'nll  «le  (^c.s  suri(''l/»s,        fjni,  pi'tM'JstW 

IIM'Ill,     nul   r<»ri))<'*<!S  rjl  <(H)si(|('|'Jlli')l)  ()<'  l.l   p'M'- 

Hr)iiii<'  iiK'iiM'  (!«'  h'iir;  riM'iiihi'''  ,  f|iii  .'xl rindloiil 
In  r'CHpoiisnhilil/'  |>(')'S(>iiim'II<'  <!«'  rliiinm  rTr^iix, 
(jui  se  (IissoInciiI  j>."ii'  kiir  iimmI,  h-ur  mlrrd'K:- 
Imhi,  leur  r;iiHil-'%  d<'S  [xirsoiinf^H  iiior.ilcs, 
(.'(.Kl,-n-(lii'(»^  |Mr  (hMiiiilioi),  (|(».H  suj^HyS  (](5  (Jroil 

lions  (WIIIX,     roilIplèJcilM'Ill       ilMl('|)(ÎIMhinls     (|(;S 

poj'HoiiiM's  p|iys'MjiM'S(|in  ''(»iii|)os(U)U('/  ^l'oii|)(5  : 
(•()iilrii<li<lM>ii  iii.iiiircslc,  cl  <|ui  i)(^  s(5  (x'iil, 
(»\riis(»i' <jii('  \\\\v  rriiipii'c  i\i*  rii.ihil ikIc,  cl  par 
hi  l'iic/ililc'  \\\rr  I.Kpicllc  l.l  a  pcrioijii.'ililr  » 
I'cikI  <'(Mllpl<'  <l<'  «'('l'hiJlM';  ;ii|l|'(v;  (•oilS(''(jiM'!if('S 
iiiIk-I'ciiIcs  \\  loiil  vrniipciiiriil  <pii  pour; ml  In 
.{•«'Mlisnlioii  (riiii  Iml  roiiiiiiuii  \\  ses  niciubrc^s 
(une     repi'c'   eiil.ilion     lionio^;(5n(5 ,      mi     sio^o 

SCM'Ull  ). 

(',('1  illo."i:'iii(',  (pic  l'on  scMiilile  (lissiinul(M' 
.1  \('<- iirl ,  iiiiir;  (piuii  pemlc  ('«'llexion  pcrnicl 
(le  (l»''cou  \  rir  (l.iir  .  (Tiiiil  rcs  cas  encore,  nous  a 
aiiM'ii('' il  nous  (lein.ni(|cr  ^'il  n<'r.iul[)as  iiiodi- 
licr  rinleipr<'l;ilioii  prcs'pie  unis crsidlcnicnl 
reçue,  SI  r<in  ne  (joil  pas  proposcj' dos  forniiiUîs 
n(»ii\ell(;s,  SI  nulle  nuire,  ('oneeplioii,  en  un 
mol,  ne  peiil  rendre  un  eoinple  plus  salislai- 
sanl  de  l.l  eondil  ion  des    hieiis  dans  I^Sj^rou- 


pomcrits  (j(;  Droil  prive  qui  pou rsui vont,  un 
but  durable  et  collectif. 

liC  problème  est  de  créer  un  centre  d'ncti- 
vité  propre,  un  patrimoine  distinct,  sépare  du 
patrimoine  personnel  d(;  cliaque  communiste, 
gage  exclusif  des  créanciers  communs,  —  de 
telle  sorte  que  soit  assuré  son  crédit;  et  indis- 
ponible aux  mains  des  associés  autres  que  le 
gérant,  —  de  telle  sorte  que  soit  assurée  sa 
durée. 

Une  tliéorie,  d'abord,  se  présente, qui  a  ceci 
de  supérieur,  qu'elleexplique  la  condition  des 
biens  d'un  groupement,  non  par  la  f)ropriété 
d'une  personne  nouvelle,  mais  par  les  i*è.gles 
du  contrat  lui-même,  qui  est  moins  artidciellfî 
que  la  tliéorie  dfi  la  personnalité,  qui  est  plus 
logique  et  plus  vraie,  mais  qui  est  critiqualile 
à  notre  sens,  de  (pjr'lrpje  côté  :  f)arce.  rpje, 
ayant  l'indivision  à  sa  base,  elle  n'explique  pas 
de  sidlisante  façon  comment  le  patrimoine 
commun  va  s'extérioriser,  comment  les  ti^îr-s, 
auxquels  un  associé  ain*a  indûruruit  consenti 
des  droits,  vont  se  voir  opf)Oser  bîs  règles  du 
contrat. 

\]n('.  autre  tli^'^or-ie  aior-s  s'r)IÏVe  à  nous,  (\\\ 
vérité  assez  peu  conniir,  qui  n'est  point  d'or-i- 
gine  romaine  f:r)mnK'  les  pi-(''cédentes,  mais 
d'origine  exclusivement  germanirpie  :  c'est  la 
théorie  de  la  «  Gesojnrntc  H  a  ad  ». 
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Un  patrimoine  appartenant  à  tous  les  com- 
munistes dans  leur  union  et  dans  leur  per- 
sonnalité physique,  sans  aucune  distinction 
de  quotes-parts  qui  compèterait  à  chacun 
d'eux,  de  telle  sorte  que,  théoriquement,  nul 
ne  peut  disposer  sans  la  volonté  des  autres 
d'un  hien  commun  et  que  tous  doivent  coopé- 
rer aux  actes  juridiques,  —  sauf  la  possibilité, 
pratiquement  nécessaire,  d'une  représenta- 
tion, d'une  gérance,  —  telle  est  la  conception 
de  la  Gesaminte  Hand. 

Et  d'elle,  toutes  ses  utilités  découlent. 

La  Gesaminte  Hand  est  d'abord,  la  copro- 
priété par  excellence,  la  propriété  vraiment 
collective.  L'indivision,  enefïet,  laisse  subsis- 
ter l'autonomie  des  parts  individuelles,  et 
la  personnalité  morale  n'est  que  la  propriété 
d'une  personne  unique. 

La  Gesanimte  Hand  est,  ensuite  et  consé- 
quemment,  la  seule  explication  rationnelle  de 
la  condition  des  biens  dans  les  groupements 
de  Droit  privé  qui  poursuivent  un  but  com- 
mun. Elle  explique  la  condition  de  ces  biens 
de  la  plus  naturelle  façon  :  le  patrimoine 
tenu  en  main  commune,  en  effet,  ne  compor- 
tant pas  de  quotes-parts,  ne  se  confond  pas 
avec  le  patrimoine  propre  de  chaque  commu- 
niste; par  sa  seule  existence,  il  a,  nécessai- 
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rement,  une  vertu  objective  et  réelle  qui, 
de  plein  droit,  le  rend  opposable  aux  tiers  ; 
et  ce  dernier  trait  fait  son  incontestable 
supériorité  sur  toutes  les  autres  conceptions 
similaires. 

La  Gescunmte  Hand  est  née  du  Droit  de 
famille  :  c'est  une  communauté  de  biens  fon- 
dée sur  une  communauté  de  personnes.  Née 
d'une  situation  familiale,  elle  a  toujours  con- 
servé ce  caractère;  elle  doit,  logiquement, 
expliquer  la  condition  juridique  des  situations 
collectives  qui  n'admettent  qu'un  nombre  res- 
treint de  membres,  dont  les  membres  ne  peu- 
vent pas  se  renouveler,  qui  gardent,  en  un 
mot,  même  entre  étrangers,  l'ancien  type  du 
droit  familial. 

II.  On  chercberait  en  vain  pareille  con- 
ception dans  le  droit  romain  :  le  froid  indi- 
dualisme  romain  ne  s'accommodait  pas  d'une 
forme  de  propriété  de  plusieurs  sur  la  même 
cliose,  où  cliacun  ne  pouvait  agir  sans  le  con- 
cours des  autres.  Cette  conception  nouvelle, 
c'est  d'Allemagne  qu'elle  vient. 

Or,  l'existence  d'une  copropriété  sans  quo- 
tes-parts choque  tellement  nos  idées  familiè- 
res, qu'à  vouloir  l'introduire  dans  notre  droit, 
on  soulève  des  objections  nombreuses. 

Deux  objections  principales,  bien  connues 
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et  toujours  renouvelées,  sont  faites  aux  par- 
tisans français  de  la  Gcscunniic  Hand.  On  leur 
objecte  de  chercher  à  introduire  chez  nous  une 
conception  à  la  fois  nouvelle  et  étrangère. 
Double  motif,  en  vérité,  pour  la  rejeter!  Il 
faut  peu  connaître  l'histoire  de  notre  droit 
national  pour  s'y  arrêter  un  instant. 

Que  la  nouveauté  soit  chose  dont  l'esprit 
traditionnaliste  des  juristes  se  doive  défier, 
c'est  ce  qui  serait  à  démontrer  encore;  car, 
sur  le  fondement  de  sa  seule  nouveauté,  aucun 
esprit  sérieux  et  vraiment  critique  ne  s'avise- 
rait de  repousser  une  théorie  mieux  fondée  en 
raison  qu'une  théorie  ancienne,  et  qui  rendrait 
mieux  qu'elle  un  compte  plus  satisfaisant  des 
choses.  Et,  même  à  ce  titre,  nous  pourrions 
invoquer  pour  la  Gesammte  Hand  droit  de 
cité.  Mais  nous  avons  des  raisons  plus  graves. 
Loin  d'être,  en  France,  dans  sa  jeune  nou- 
veauté, la  Gesammte  Hand  est  une  théorie 
bien  ancienne,  et  que  les  plus  vieux  de  nos 
aïeux  connaissaient,  quelques  rapides  mots 
vont  le  prouver.  Notre  Ancien  Droit  a  sa  base 
dans  le  Droit  germanique  et  franc  que  les 
Barbares,  avec  leurs  armes,  introduisu^ent 
dans  les  Gaules;  comme  la  Gesammte  Hand 
était  appliquée  dans  son  pays  d'origine,  elle  le 
fut  dans  le  pays  nouveau.  Quoi  d'étonnant? 
N'était-ce  pas  les  temps  de  la  propriété  col- 
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lective,  de  la  communauté  de  famille?  La  co- 
propriété en  main  commune,  née  de  la 
communauté  do  famille,  en  Gaule  comme 
en  Germanie,  devait  vivre  des  mêmes  be- 
soins. 

Puis,  quand  la  propriété  individuelle  s'im- 
planta, cette  conception  survécut  pour  expli- 
quer le  régime  auquel  certaines  situations 
collectives  se  trouvaient  soumises  et  pour 
l'expliquer  d'une  façon  autrement  rationnelle 
que  le  Droit  romain  ne  l'avait  fait.  Et  enfin, 
malgré  l'intluence  toujours  croissante  du 
Droit  romain,  l'antique  et  rationnelle  concep- 
tion survit,  et  l'on  en  peut  suivre  l'application 
dans  les  coutumes  ;  de  ces  applications,  je 
n'en  veux  citer  qu'une,  parce  qu'elle  nous  est 
bien  connue  et  qu'en  de  certains  endroits  elle 
a  survécu  jusqu'après  la  Révolution,  jus- 
qu'après même  la  promulgation  du  Code  civil  : 
les  «  communautés  taisibles  »,  qui,  d'une 
façon  certaine,  sont  des  communautés  en 
Gesammte  HancL  La  Gesamrnte  i/raïc/ est  an- 
cienne comme  notre  Droit. 

Et  du  môme  coup,  la  voilà  lavée  du  repro- 
che d'être  une  importniion  (Mrangère.  «  Nous 
pouvons  donc  al'lirmer  (jik^  nous  soutenons 
une  théorie  puremenl  h'ançaise,  et  qu(\..  loin 
de  vouloir  introduire  une  innovation,  nous  ne 
cherchons   qu'à    faire   sortir   de   l'oubli   et  à 
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appliquer    nos    véritables    principes    natio- 


naux '  ». 


Je  sais  bien  que  l'on  insiste,  et  que  Ton  nous 
dit  :  ((  Cette  conception  traditionnelle  et  natio- 
nale, aucun  de  nos  Anciens  ne  paraît  la  con- 
naître, aucun  de  nos  auteurs  ne  l'a  systémati- 
quement étudiée  ;  et  vous-même,  si  vous  en 
voulez  tenter  la  construction  dogmatique, 
c'est  cbez  les  auteurs  allemands  que  vous 
devez  aller  la  cbercher  ».  A  quoi  l'on  pourrait 
répondre  que,  bien  qu'une  telle  conception 
soit  d'origine  germanique,  ce  n'est  que  vers 
le  milieu  du  dix-neuvième  siècle  que  les  prin- 
cipes tbéoriques  en  ont  été  dégagés  dans  son 
propre  pays,  qu'il  n'y  a  dès  lors  rien  de  sur- 
prenant qu'en  France  on  le  fasse  seulement  à 
cette  lieure.  La  Gescunmte  Hand  est  une  de 
ces  constructions  pratiques  que  les  anciens  ne 
cherchaient  pas  à  éclaircir  par  quelque  expli- 
cation générale  et  théorique;  c'est  la  tâche  des 
juristes  modernes  de  le  tenter. 

Mais,  à  cette  accusation  d'être  une  impor- 
tation étrangère,  je  veux  répondre  autre  chose 
encore  et  dire  ici  ce  qu'il  faut  penser  d'une 
pareille  objection.  «  Avez-vous  connu  Jérôme 


(l)  Masse,   Caractère  jurid.  de  la  comm.  entre  époux,  thèse, 
Paris,  190:i,  p.  440. 
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Paturot  ?  Cet  ancien  romantique,  devenu 
garde  national,  distinguait  deux  écoles  en 
économie  politique  :  l'une  qu'il  appelait  fran- 
çaise ;  et  l'autre  que,  «  pour  la  mieux  flétrir  », 
disait-il,  il  qualifiait  d'humanitaire.  Mais 
comme  il  était  marchand  de  flanelle,  c'était 
sur  les  laines  qu'il  fallait  l'entendre  parler. 
((  Nous  avons  les  laines  du  Derbyshire, 
s'écriait-il,  nous  avons  les  laines  de  Ségovie, 
nous  avons  les  laines  «  électorales  »  de  Saxe, 
qui  toutes  ont  placé  leur  résidence  à  l'étran- 
ger. C'est  doinmage,  car  elles  ont  du  bon  ;  mais 
je  ne  leur  pardonne  pas  pour  cela  d'avoir 
poussé  hors  du  beau  pays  de  France  ».  Oserai- 
je  dire  qu'ainsi  raisonnent  quelques-uns  de 
ceux  qui  se  sont  intitués  les  gardiens  de  notre 
tradition  '  »  ?  D'une  question  de  littérature  ou 
de  droit,  ils  tout  une  question  de  patriotisme  ! 
Par  là,  ils  se  trompent  étrangement.  Le  do- 
maine du  Droit  est  pacifique,  et,  comme  il  est 
en  dehors  des  questions  de  partis,  il  est  en 
dehors  des  questions  de  patries  ;  à  chaque 
nation  de  faire  rayonner  son  droit  particulier; 
si  l'un  des  principes  de  ce  droit  présente  d'in- 
contestables avantages,   au  nom   de  quelles 


(1)  Brunetière,  Eludes  critiques  su)'    l'hist.  de    la  liltéralure 
française,  t.  VI,  p.  307. 
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raisons  aurions-nous  soulenienL  le  droit  do  le 
repousser  ?  Il  ne  faut  pas  s'y  méprendre  :  Ce 
serait  rendre  impossible  la  fonction  et  Texis- 
tenco  même  du  Droit  compare. 

Heureusement,  en  notre  sujet,  de  telles  con- 
troverses sont  vaines.  Et  la  Gc^aniintr  Hand 
esta  la  fois,  pour  nous,  une  notion  tradition- 
nelle et  nationale.  Double  raison  pour  l'admet- 
tre et  pour  l'étudier. 

m.  Les  théoriciens  de  notre  temps,  — 
chacun  suivantses  tendances,  —  ont  beaucoup 
emprunté  au  Droit  allemand.  Mais  si  quelques 
emprunts,  sont  à  considérer  comme  parfaite- 
ment inutiles,  d'autres,  au  contraire,  sont  de 
nature  à  faire  progresser  une  législation  qu'il 
est  besoin  de  rajeunir. 

Qu'on  ne  nous  accuse  donc  pas,  lorsque 
nous  traitons  do  la  Gesammte  Hand,  de  céder 
à  l'engouement  commun  et  irréfléchi  pour 
tout  ce  qui  est  allemand  ou  tout  ce  qui  est 
nouveau,  mais  que  l'on  veuille  bien  croire,  au 
contraire,  que  c'est  en  vertu  d'une  idée  cons- 
tante et  dont  nous  espérons  montrer  toute 
l'utilité. 

En  effet,  cette  question,  dont  l'importance 
dès  l'abord  n'apparaît  pas  évidente,  a,  dans  la 
réalité,  des  intérêts  multiples  et  graves.  Que 
l'on  observe  avec  quelque  attention  les  diver- 
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ses  situations  collectives  que  présente  le  droit 
privé,  et  la  plupart  du  temps  l'on  verra  que 
l'explication  que  l'on  en  donne,  ou  bien  est 
contraire  au  processus  historique  de  l'institu- 
tion, ou  bien  est  contraire  à  la  logique,  ou  bien 
enfin  est  insuilisante. 

Nous  avons  cité  Texemple  typique  des 
sociétés  en  nom  collectif  et  en  commandite, 
auxquelles  il  faut  joindre,  pour  les  mêmes  rai- 
sons, les  sociétés  civiles  :  la  personnalité 
morale  aujourd'hui  les  explique;  or,  dans 
l'Ancien  Droit,  la  personnalité  a  toujours  été 
réservée  aux  (c  corporations  »,  aux  groupe- 
ments de  droit  public,  et  pour  des  raisons 
particulières  et  d'ailleurs  exactes,  aux  seules 
sociétés  anonymes.  Quand  on  personnifie 
donc  les  sociétés  civiles  et  commerciales,  on 
commet  une  erreur  historique,  et  ce  serait  peu 
de  chose  encore  si  tous  les  caractères  des 
sociétés  s'accordaient  avec  toutes  les  consé- 
quences de  la  personnalité;  mais  certains  de 
ceux-là  contredisent  formellement  celles-ci  ! 
Il  y  a  donc  un  intérêt  théorique  et  doctrinal 
de  premier  ordre  à  remplacer,  comme  expli- 
cation de  la  condition  des  biens  dans  les  socié- 
tés, la  notion  de  personnahté  morale  par  hi 
notion  de  Gescunmte  Haiid, 

Lesassociations  non  déchirées,  groupements 
nouveaux,  (pK^  la  loi  du  l'juillej  \\){)\  a  lorniés, 
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l'CcliercheiiL  encore  la  condition  verilaljle  de 
leurs  biens.  La  plupart  des  auteurs  proposent 
l'indivision;  mais  l'indivision  est  un  pur  état 
de  fait,  et  ainsi  aucune  différence  n'est  faite 
entre  les  associations  de  fait,  les  associations 
illicites  par  exemple,  et  les  association^décla-/^/ry 
rées,  dont  la  loi  elle-même  consacre  du  moins 
l'existence,  si  elle  ne  prend  pas  la  peine  d'indi- 
quer le  régime  de  leurs  biens  :  ce  régime,  ce 
sera  la  Gesammte  Hand;  et  la  Gesammte 
Hand,  ici,  acquiert  une  importance  pratique 
au  premier  chef. 

La  communauté  entre  époux  aussi  peut  être 
un  cas  d'application  de  la  Gesammte  Hand. 
On  discute  encore  le  régime  de  cette  masse  de 
biens  :  propriété  unique  du  mari,  personnalité 
morale,  sont  écartées  aussitôt  que  proposées  ; 
et  l'on  décide  en  général  qu'elle  forme  une 
copropriété  ou  une  société  avec  des  règles 
spéciales;  mais  ceci  est  un  résultat  d'espèces, 
non  une  systématisation.  Là  encore,  il  y  a  un 
intérêt  logique  et  doctrinal  à  faire  intervenir 
la  copropriété  en  main  commune. 

Il  n'est  pas  jusqu'au  cas  de  pluralité  d'héri- 
tiers qui,  en  législation,  ne  doive  être  gou- 
verné par  les  règles  de  la  Gesammte  Hand.  Et 
c'est  la  solution  du  Droit  allemand.  La  solu- 
tion française,  au  contraire,  c'est  l'indivision; 
or,  les  lacunes  qu'elle  présente  sont  patentes  : 
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les  héritiers  sont  tenus  des  dettes  de  la  succes- 
sion sur  leurs  biens  propres;  les  créanciers 
héréditaires  doivent  intenter  autant  de  pour- 
suites qu'il  y  a  d'héritiers,  et  subissent,  sur 
les  biens  successoraux,  le  concours  des  créan- 
ciers personnels  des  héritiers,  etc.  Mais  ici, 
les  textes  sont  formels  :  une  réforme  législa- 
tive serait  nécessaire'. 

On  a  vu,  par  cette  simple  esquisse  volon- 
tairement dégagée  de  toute  controverse, 
quelle  utilité  rationnelle  et  pratique,  il  y  avait 
à  entreprendre  une  étude  de  la  Gesamnite 
HancL 

Or,  cette  étude,  on  la  pouvait  concevoir  de 
deux  façons. 

On  pouvait  concevoir  une  étude  générale  et 
dont  le  but  serait  de  montrer  les  imperfec- 
tions de  nos  lois  sur  les  situations  collectives 
que  la  personnalité  morale  ou  l'indivision  sont 
insuffisantes  à  expliquer;  on  construirait  une 
théorie  générale  de  la  notion  nouvelle,  on 
l'étudierait  en  elle-même,  dans  l'histoire  et 
dans  le  Droit  comparé;  puis,  on   la  délimite- 


(1)  Il  est  bien  peu  probable,  cependant,  qu'elle  se  fasse  dans  la 
révision,  actuellenicnt  en  cours,  du  Code  civil;  notre  théorie,  il 
faut  le  reconnaître,  est  étrangère  à  la  majorité  des  juristes,  et  elle 
n'est  encore  que  dans  cette  période  de  tàlonnemenls  ([ui  précède  les 
(ouvres  niùi-ics. 
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rait  parfaitement  cri  l'opposant  crune  façon 
précise  et  nette  à  la  personnalité  morale  et  à 
l'indivision,  on  déterminerait  ainsi  la  place  gé- 
nérale qu'elle  doit  occuper  dans  notre  droit; 
et  ceci  fait,  on  l'appliquerait  alors  à  ces  situa- 
tions collectives,  de  façon  à  montrer,  par  une 
Dite  générale,  qu^elle  les  explique  parfaitement. 
C'est  la  méthode  synthétique. 

Mais  on  pouvaitemployer  une  autre  méthode 
et  envisager  la  question  d'un  point  de  vue 
différent.  On  pouvait,  après  avoir  brièvement 
délimité  la  notion  de  Gesamrnte  Hand  et  dé- 
gagé les  caractéristiques  propres  à  servir  de 
guide,  étudier,  dans  tous  ses  détails^  son  appli- 
cation à  une  situation  collective  déterminée  : 
société  civile  ou  commerciale,  associations 
non  déclarées,  communauté  entre  époux,  in- 
division entre  cohéritiers.  C'est  la  méthode 
analytique. 

De  ces  deux  méthodes,  nous  avons  préféré 
la  première;  à  l'esprit  d'analyse,  nous  avons 
préféré  l'esprit  de  synthèse,  qui  se  tient  sur 
les  sommets  d'où  l'on  a  une  vue  plus  exacte, 
en  tous  cas  plus  large,  des  choses  ;  alors  qu'une 
révision  générale  du  Code  civil  est  en  jeu, 
nous  avons  essa3^é  de  saisir  l'heure  fugitive  : 
une  systématisation,  faisant  mieux  ressortir 
les  qualités  et  les  défauts  d'une  institution, 
correspond  davantage  aux  besoins  du  moment. 
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Mais  une  telle  méthode  a  ses  inconvénients 
aussi,  qui  sont  réels,  et  dontnousn'avons  guère 
besoin  de  nous  excuser.  Et  d'abord,  elle 
entraîne  forcément  des  répétitions,  qui  naissent 
de  l'application  pratique  du  principe  théorique- 
ment étudié.  Mais  surtout,  elle  entraîne  avec 
elle  un  imposant  cortège  d'abstractions,  où 
l'esprit  inattentif  se  rebute  et  croit,  à  tout  ins- 
tant, voir  des  subtilités  :  devant  un  si  grave 
écueil,  j'ai,  par  dessus  tout,  recherché  la 
clarté. 

Que  l'on  me  pardonne  de  n'avoir  pas  tout 
dit,  ni  même  tout  ce  que  j'aurais  dû  dire  : 
j'aurais  voulu,  du  moins,  ne  rien  laisser  pas- 
ser d'imparfait.  Que  l'on  croie  aussi  que  ces 
idées  sont  le  fruit  d'une  étude  scrupuleuse,  et 
qu'elles  ne  sont  pas  seulement  un  résumé  des 
recherches  qui  furent  déjà  faites.  Je  voudrais 
qu'elles  apportent  une  clarté,  si  faible  soit- 
elle,  pourvu  qu'elle  soit  suffisante  à  montrer  les 
imperfections  des  théories  de  la  personnalité 
morale  et  le  vide  que  fait,  dans  une  législa- 
tion comme  la  nôtre,  le  manque  d'une  pro- 
priété vraiment  collective. 

l'V.  Au  fond  des  choses,  la  question  de 
l'introductionde  \RGesanimte Hand  en  France 
est  une  question  d'mterprétation  du  Droit,  et 
rien  que  cela,  encore  qu'il  s'agisse  non  pas  tant 

3 
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de  régler  des  cas  nouveaux  que  d'interpréter 
d'une  façon  nouvelle  des  cas  anciens. 

Il  n'est  pas  besoin  de  rappeler  ici  les  idées, 
connues  depuis  peu,  sans  doute,  mais  connues 
cependant  dans  toute  leur  ampleur  depuis  le 
livre  de  M.  Gény  et  la  préface  de  M.  Saleilles, 
ni  les  méthodes  par  lesquelles  on  prétend 
arriver  à  la  meilleure  interprétation  du  Droit. 

Tous  les  esprits  avisés  et  critiques  s'accor- 
dent maintenant  à  dire  que  les  juristes,  loin 
d'être  les  interprètes  arides  des  lois  existantes, 
dans  leur  texte  strict  et  rigide,  doivent  sans 
doute  s'appuyer  sur  ellesd'abord,mais  les  doi- 
vent conditionner  aux  faits  sociaux,  produits 
du  milieu  actuel.  Cette  méthode  nouvelle 
d'interprétation  a  sa  base,  sa  directive,  dans 
les  textes  de  nos  Codes  ;  elle  a  son  complé- 
ment dans  l'étude  philosophique  et  historique 
de  notre  législation,  dans  l'étude  des  législa- 
tions étrangères,  dans  l'étude  aussi  de  l'éco- 
nomie politique  et  sociale  de  notre  temps. 
C'est  la  méthode  critique,  la  seule  scientifique 
et  vraiment  féconde,  celle  que  nous  louons, 
qui  fait  du  Droit  une  science  d'observation,  et 
dont  on  peut  espérer  que  naîtra  le  progrès. 

Or,  depuis  la  promulgation  de  nos  Codes, 
des  faits  nouveaux  se  sont  produits,  et  notre 
législation  écrite  ne  répond  plus  exactement 
aux  besoins  de  notre  époque.  Les  législateurs 
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de  Tan  XII  ne  pouvaient  prévoir  la  transfor- 
mation économique  qui  s'est  opérée,  la  trans- 
formation sociale  qui  s'opère,  et,  sans  cher- 
cher autre  part  qu'en  notre  matière  des  exem- 
ples bien  connus,  ne  pouvaient  croire  à  une 
sorte  de  résurrection  de  la  propriété  collective, 
imbus  qu'ils  étaient    des    principes  révolu- 
tionnaires, si  individualistes,  si  hostiles  à  toute 
tendance  corporative.  Etc'est  pourquoi  ils  n'ad- 
mirent, comme  formes  de  la  copropriété,  que 
des  propriétés  individuelles  en  leur  fond,  l'in- 
division et  la  personnalité  morale.   Or,    pour 
expliquer  de  satisfaisante  façon  les  situations 
collectives,  il  faut  une  propriété  vraiment  col- 
lective :    la   propriété  individuelle,    quoique 
étant  d'autre  part  un  indiscutable  progrès,  ne 
peut  y  suffire;  une  propriété  vraiment  collec- 
tive doit  exister,  qui  précisément  sera  en  har- 
monie avec  les  tendances  du  temps,  avec  l'es- 
prit moderne,   tout  porté  vers  l'association, 
dans  laquelle  on  voit  maintenant  à  nouveau 
l'idée  féconde. 

L'ancienne  méthode  enserrait  les  principes 
juridiques  dans  des  cadres  où  ils  étouffaient; 
brisons  les  cadres  trop  étroits  des  catégories 
modernes,  expliquons  les  conséquences  an- 
ciennes par  des  principes  nouveaux,  et  intro- 
duisons la  Gesamnite  Hand  dans  la  sphère  ed 
notre  Droit. 


Cette  introduction  sera  le  rôle  de  la  doctrine 
et  de  la  jurisprudence. 

Le  rôle  des  auteurs  modernes  est  un  rôle  de 
synthèse  et  de  sj'Sténiatisation.  Ecartant  les 
solutions  d'espèces,  ils  s'élèvent  jusqu'aux 
principes  théoriques  et  généraux,  et,  si  quel- 
qu'un, peu  connu  jusqu'ici,  tend  à  mieux 
expliquer  dans  une  institution  les  conséquen- 
ces admises,  ils  l'étudient,  le  professent,  et  lui 
donnent  comme  leur  consécration. 

Vient  la  jurisprudence;  son  rôle  est  double. 
D'abord,  elle  donne  des  solutions,  —  et  ce 
sera  son  rôle  le  plus  souvent,  —  dans  la  foule 
des  procès  qui  lui  sont  soumis,  et  qui  sont, 
par  avance  pourrait-on  dire,  réglés  par  un 
texte.  Mais  souvent  aussi  se  présentent  à  elle 
des  questions  dont  l'explication  précédemment 
donnée,  par  suite  d'une  étude  attentive,  paraît 
en  défaut  ;  son  rôle  alors,  c'est  de  suivre  la  doc- 
trine dans  la  voie  libérale  et  progressive  que 
celle-ci  a  ouvert. 

L'explication  nouvelle,  alors,  s'impose  d'elle- 
même,  comme  de  l'arbre  se  détachent  seuls 
les  fruits  mûrs.  Et  elle  prend  place  dans  les 
lois.  Et  c'est  ainsi  qu'un  Gode  n'arrête  pas 
l'évolution  du  Droit;  et  c'est  ainsi  que  les  faits 
viennent  eux-mêmes  donner  un  démenti  à  la 
grande  erreur  de  M.  de  Savigny. 

C'est  donc  en   vain  que  l'on  essayerait  de 
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s'opposer  aux  progrès  d'une  théorie  qui  n'est 
point  faite,  comme  certains  le  voudraient 
croire,  pour  jeter  le  trouble  et  le  désarroi  dans 
les  idées  communément  reçues  en  France  sur 
la  propriété  collective,  mais  bien  pour  les  re- 
mettre à  leur  point  véritable,  au  point  même 
où  les  place,  dégagées  de  toute  illusion  juridi- 
que, la  saine  raison. 

La  théorie  de  la  Gesammte  Hand  vaut  la 
peine  d'être  connue  ;  et  c'est  pourquoi  nous  en 
avons,  à  notre  tour,  tenté  l'étude  synthétique. 


PREMIÈRE  PARTIE 

La  Gesammte  J^and  en  elle-même 


CHAPITRE  PREMIER 

Idée  générale  de  la  Gesammte  Hand. 
Sa    délimitation.    —    Sa    dénomination. 

Lorsque  plusieurs  personnes  sont,  ensemble,  pro- 
priétaires de  la  même  chose  ou  du  même  patrimoine, 
le  Droit  français  règle  leur  situation  de  deux  façons 
fort  différentes  : 

Si  le  but  poursuivi  est  transitoire  et  passager,  ces 
personnes  sont  dans  Tétat  d'indivision  :  Chacune 
d'elles  est  propriétaire  de  chaque  partie  de  la  chose 
commune  pour  une  quote-part  idéale,  comme  une 
moitié,  un  tiers,  un  quart,  —  jusqu'au  partage  où  sa 
part  devient  matérielle,  et  où,  du  même  coup,  la 
copropriété  se  transforme  en  propriété  individuelle. 

Au  contraire,  si  le  but  poursuivi  est  durable,  géné- 
ral, collectif,  la  propriété  collective  revêt  la  forme  de 
la  personnalité   morale.   C'est  alors  une  personne 
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nouvelle,  abstraite  et   indépendante  des  individus 
physiques  composant  le  groupement,  qui  est  proprié- 
taire des  biens  communs. 

Personnalité  morale  et  indivision,  telles  sont  les 
deux  formes,  traditionnelles  et  antithétiques,  de  la 
propriété  collective  en  Droit  français.  Et  la  plupart 
des  auteurs,  je  pourrais  dire  l'unanimité,  reprodui- 
sent cette  distinction  à  Tenvi.  Pour  eux,  toute  situa- 
tion collective  forcément  embrasse  l'une  de  ces  for- 
mes :  tout  patrimoine  commun,  s'il  ne  forme  pas 
une  personne  morale,  est  dans  l'indivision  ;  c'est  à 
peine  si  quelques-uns,  que  la  théorie  de  la  per- 
sonnalité morale  choque,  et  qui  cependant  ne  peu- 
vent, rationnellement,  appliquer  la  théorie  de  l'indi- 
vision à  des  situations  collectives  formées  dans  un 
but  durable,  à  des  sociétés  par  exemple,  recon- 
naissant, dans  ces  situations,  un  mode  de  tenure 
spécial,  que  l'on  connaît  sous  le  nom  vague  de 
théorie  de  la  Société',  mais  qui  n'est,  dans  son  fond, 
que  l'indivision  organisée. 

Le  progrès  des  études  du  Droit  allemand  en 
France,  ces  dernières  années,  devait  révéler  aux 
juristes  un  autre  mode  de  tenure  —  je  ne  dis  pas 
un  troisième  mode  —  de  la  propriété  collective  :  la 
Gesammte  Hand  ou  Copropriété  tenue  en  main 
commune. 

Définir,  en  une  brève  formule,  la  notion  de  Ge- 
sammte Hand,  est  chose  malaisée  et  à  peu  près  impos- 


(1)  Voir  2e  partie,  chapitre  III, 
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sible  ;  et  la  raison,  très  exactement,  en  a  été  donnée 
par  tous  ceux  qui,  chez  nous,  l'ont  étudiée*  :  cette 
impossibilité  résulte  de  la  difficulté  d'adapter  les 
termes  du  Droit  romain,  dont  notre  langue  juridique 
se  sert  presque  exclusivement,  à  une  notion  d'origine 
germanique.  Pour  la  délimiter  et  la  bien  connaître, 
il  faiit  procéder  par  voie  d'analyse  et  montrer  ses 
caractères  généraux  ;  alors  seulement  on  pourra  la 
comparer  avec  fruit  aux  seules  formes  de  copropriété 
que  connaît  le  Droit  français,  et,  l'ayant  comparée, 
s'en  faire  une  juste  idée.  Mais  d'ores  et  déjà,  on  en 
peut  donner  les  caractéristiques  essentielles  : 

Dans  la  Gesammte  Hand,  le  patrimoine  commun 
est  à  tous  —  et  non  à  une  seule  personne  comme 
dans  la  personnalité  morale  —  et  il  est  à  tous  tout 
entier,  —  et  non  par  quotes-parts  comme  dans  l'indi- 
vision". —  La  Gesammte  Hand  est  la  propriété  vrai- 
ment collective. 

Puisque  le  patrimoine  commun  est  à  tous  tout 
entier,  et  sans  distinction  de  quotes-parts,  tous  les 
droits,  réels  et  de  créance,  qu'il  contient,  seront  tenus 
en  main  commune  et,  conséquemment,  les  acquisi- 
tions, les  aliénations,  les  actions,  et  aussi  l'adminis- 
tration, la  jouissance  et  l'usage,  tous  actes  en  un  mot 


(1)  Masse,  p.  5,  Gourvoisier,  p.  14. 

(2)  Pour  la  distinction  plus  précise  entre  la  Gesammte  Hand  et  la 
personnalité  morale,  voir  2*  partie,  chap.  II,  et  entre  la  Gesammte 
Hand  et  l'indivision,  2c  partie,  chap.  le. 
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que  l'on  peut  faire  sur  un  patrimoine  ou  à  propos 
d'un  patrimoine,  devront,  pour  être  valables,  être 
faits  par  tous  les  communistes  ensemble;  l'acte  d'un 
seul  est  inopérant,  même  pour  sa  part'  :  l'absence  de 
quotes-parts  commande  Faction  commune. 

Mais,  à  cause  des  nécessités  pratiques  et  de  l'im- 
possibilité qu'il  y  aurait  souvent,  pour  les  commu- 
nistes, d'agir  ainsi  tous  ensemble,  la  représentation 
est  admise;  et  l'un  d'eux,  la  plupart  du  temps, 
agira  seul,  au  nom  de  tous  les  autres  et  avec  leur 
agrément. 

Telle  est  la  vue  la  plus  générale,  donnée  avec  le 
plus  de  précision  possible,  que  l'on  peut  se  faire  de 
la  Gesammte  Hand. 

De  cette  vue  générale,  une  idée  essentielle  aussitôt 
ressort,  pour  la  démonstration  de  laquelle  est  entre- 
pris ce  travail  même  :  c'est  que,  propriété  vraiment 
collective,  la  Gesammte  Hand  doit,  logiquement, 
expliquer  la  condition  des  biens  dans  la  plupart  des 
groupements  fondés  en  vue  de  la  réalisation  d'un  but 
commun.  Le  patrimoine  «  tenu  en  main  commune  » 
ne  comportant  pas  de  quotes-parts,  aucun  commu- 
niste n'a  sur  lui  un  droit  quelconque,  qui  se  con- 
fonde avec  les  droits  faisant  partie  de  son  patrimoine 
personnel;  il  forme  par  là  une  masse  autonome, 
constituée  à  l'état  de  patrimoine  distinct,  affecté  à  une 
entreprise  spéciale,  gage  exclusif  des  créanciers  du 


(l)  Verdelot,  p.  23. 
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groupement,  et  indisponible  aux  mains  de  tous  ceux 
qui  ne  sont  pas  chargés  de  la  gestion*. 

Si,  au  cours  de  cette  étude,  et  en  face  des  diverses 
situations  collectives  que  nous  parcourrons,  l'on  a 
constamment  présentes  à  l'esprit  ces  deux  idées  : 
d'une  part,  que  ce  sont  les  copropriétaires  qui  agis- 
sent eux-mêmes,  en  leur  nom,  et  non  par  l'intermé- 
diaire d'une  personne  morale  qui  les  engloberait;  et, 
d'autre  part,  que  tous  doivent  agir  ensemble,  sauf 
possibilité  de  représentation,  bien  des  difficultés 
seront  aplanies,  bien  des  obscurités  éclaircies,  et  la 
Gesammte  Hand  ne  sera  plus  traitée  comme  la 
vague  conception  de  quelque  mystique  Allemand, 
mais  comme  une  notion  féconde,  fondée  en  droit  et 
en  raison,  et  par  laquelle  seule  pourra  s'expliquer  de 
satisfaisante  façon  la  condition  des  biens  dans  les 
groupements  d'intérêts  durables  et  collectifs. 


»  * 


La  Gesammte  Hand  n  est  pas  une  troisième  forme 
de  propriété  collective 
Lorsque  plusieurs  individus  ont,  ensemble,  un 
droit  de  propriété  sur  le  même  patrimoine,  leur 
situation  juridique  peut  être  réglée  de  deux  façons  : 
ou  bien  le  patrimoine  appartient  à  une  personne 
morale,  c'est-à-dire  à  un  être  nouveau,  idéal,  indé- 


(1)  Saleilles,  Etude  sur   rhisloire  des   Sociétés  en  comman- 
dite, n'^  63,  dans  les  An?iales  dedr.  commercial,  1897,  p.  il. 
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pendant  dos  personnes  physiques  qui  composent  le 
groupement,  et  les  englobant  toutes,  —  et,  une  seule 
pei'sonne  alors  étant  considérée  comme  propriétaire, 
on  l'ail  de  la  personnalité  morale  une  nouvelle  caté- 
gorie de  sujet  en  matière  de  propriété,  on  envisage 
cette  situation  sous  Tangle  du  sujet  du  droit;  et  elle 
est  réglée  par  le  droit  des  personnes;  —  ou  bien,  le 
patrimoine  appartient  aux  individus  eux-mêmes  qui 
composent  le  groupement,  dans  leur  personnalité 
physique,  —  la  situation  est  alors  une  construction 
patrimoniale,  envisagée  sous  Tangle  de  Tobjet  du 
droit,  et  elle  est  réglée  par  le  droit  des  choses*.  — 
C'est  la  seule  alternation  possible  :  la  Gesammte 
Hand  doit  forcément  rentrer  dans  l'une  ou  l'autre 
conception. 

Or,  la  Gesammte  Hand  n'est  pas  une  personne 
morale.  Sans  doute,  comme  les  communistes  doi- 
vent agir  tous  ensemble  et  dans  leur  union,  on  pour- 
rait croire  qu'ils  ne  forment  qu'une  seule  personne; 
mais  cette  apparente  unité  ne  forme  pas,  comme 
dans  la  personnalité  morale,  un  être  collectif,  nou- 
veau, abstrait;  cette  unité,  ce  sont  les  communistes 
eux-mêmes,  dans  leur  personnalité  physique. 

Et  alors,  la  Gesammte  Hand  ne  peut  être  expli- 
quée que  comme  un  état  particulier  de  la  propriété 
et  par  le  droit  des  choses*.  Dans  le  droit  des  choses, 


(1)  A  cette  distinction,  à  ce  point  de  savoir  si  un  groupement  doit 
ressortir  au  droit  des  personnes  ou  au  droit  des  choses,  il  n'y  a  évi- 
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quand  plusieurs  personnes  sont,  ensemble,  copro- 
priétaires du  même  patrimoine,  il  s'établit  entre  elles 
des  rapports  de  «  communauté  ».  La  seule  forme  de 
communauté  que  le  Droit  romain  ait  connue,  la  seule 
aussi  qui  ait  trouvé  place  dans  le  Droit  français,  c'est 
l'indivision  :  le  patrimoine  commun  est  divisé,  sinon 
matériellement  avant  le  partage,  au  moins  idéale- 
ment, en  autant  de  parties  qu'il  y  a  de  propriétaires 
(les  parts  d'ailleurs  pouvant  être  inégales),  de  telle 
sorte  que  chacun  d'eux  est  propriétaire  exclusif  de 
sa  part,  jusqu'à  pouvoir  l'aliéner.  —  Mais  le  droit 
germanique  pratique  une  autre  forme  de  commu- 
nauté :  c'est  précisément  la  Gesammte  Hand;  le 
patrimoine  n'est  plus  divisé  en  quotes-parts,  même 
idéales;  chaque  ayant-droit  n'est  plus  seul  proprié- 
taire d'une  fraction  déterminée  de  biens,  ce  sont 
tous  les  ayants-droits  ensemble  qui  sont  copro- 
priétaires du  tout.  —  Donc,  «  la  communio  romaine 
(rindivision.)  est  une  espèce  de  communauté,  la  com- 
munauté en  Gesammte  Hand  allemande  en  est  une 
autre.  La  première  accorde  la  plus  grande  liberté 
possible  aux  individus  les  uns  à  l'égard  des  autres; 
la  seconde  élève,  dans  l'intérêt  de  tous,  des  barrières 
qui  limitent  la  liberté  individuelle  dans  une  mesure 


demment  pas  d'intérêt  pratique,  mais  un  inlôrôt  théoriquo  de  pre- 
mier ordre,  —  car  la  copropriéU"'  étant  une  situation  patrimoniale 
avant  tout,  n'est-ce  pas  un  illogisme  d'expliquer  par  la  propriété 
d'une  personne  unicjue  la  eondilion  des  hicns  de  ce  groupement? 
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beaucoup  plus  grande  que  la  communio  romaine 

Elle  et  la  communio  sont  deux  espèces  du  même 
genre*.  » 

Ainsi  la  Gesamrnte  Hand  n'est  pas  une  troisième 
forme  de  propriété  collective,  que  d'ailleurs,  à  vrai 
dire,  Ton  ne  saurait  concevoir;  c'est  une  espèce  du 
genre  communauté,  voilà  tout.  Heusler,  notamment, 
l'a  bien  vu",  et  il  a  fixé  cette  idée  dans  une  compa- 
raison ingénieuse  et  exacte  :  il  compare  la  personne 
morale  à  un  âne  et  la  communauté  à  un  cheval;  la 
Gesammte  Hand  n'est  pas  une  forme  intermédiaire, 
qu'un  mulet  représenterait,  mais  bien  une  espèce  de 
la  race  chevaline,  et  qui  ne  diffère  de  l'indivision  que 
comme  le  cheval  de  la  campagne  romaine  diffère  de 
celui  des  Alpes  de  Souabe'. 

La  Gesammte  Hand,  quant  au  fond  du  droit,  est 
donc  une  forme  de  communauté  et  doit  être  étudiée 
dans  le  droit  des  choses.  Cependant,  ses  théoriciens, 
en  général,  n'ont  pas  perdu  un  temps  précieux  à 
discuter  cette  question  !  Qu'ils  l'aient  aperçue,  ce 
n'est  point  douteux.  Mais  la  plupart  d'entre  eux,  et 
des  plus  connus,  Beseler,  Stobbe,  Gierke,  n'appor- 
tent point  ces  précisions;  et  souvent,  l'on  en  est  à  se 
demander  s'ils  se  sont  arrêtés  à  une  conception  per- 


(1)  GOURVOISIER,    p,   15-16. 

(2)  Heusler,  t.    I,   p.  223  et  s.,  248  et  s.   Voir  aussi,  dans  le 
même  sens,  Gengler,  p.  111,  et  Franken,  p.  272. 

(3)  Heusler,  t.  I,  p.  250. 


—  39  - 
sonnaliste  ou  à  une  conception  réaliste  de  la 
Gesammte  Hand.  Gierke,  pour  le  rendre  plus  récent, 
étudie  cette  notion  dans  son  Deutsches  Prwatrecht, 
tantôt  au  droit  des  personnes,  tantôt  au  droit  des 
biens,  —  ce  qui  a  fait  dire  à  Guisan'  que,  pour  sortir 
de  toutes  les  difficultés,  il  traite  tantôt  les  individus, 
tantôt  la  collectivité,  comme  des  sujets  de  droits; 
critique  plus  spirituelle  peutè-tre  que  bien  fondée, 
car  Gierke,  malgré  ses  obscurités,  s'attache  cepen- 
dant à  démontrer  que,  si  le  sujet  de  la  Gesammte 
Hand  est  une  «  unité  collective  »,  ce  sujet  n'est  point 
une  abstraction,  mais  bien  les  individus  tous  ensem- 
ble, dans  leur  personnalité  physique.  Ce  qu'il  faut 
critiquer  sans  réserve,  ce  sont  les  vocables  abstraits 
qu'emploie  la  science  allemande  et  au  milieu  desquels 
un  Français  a  quelque  peine  à  se  reconnaître. 

Quoi  qu'il  en  soit,  la  Gesammte  Hand,  tout  en 
étant,  comme  l'indivision,  une  espèce  de  commu- 
nauté, diffère  de  l'indivision  cependant  en  ce  qu'elle 
n'admet  pas  de  quotes-parts.  Et  là-dessus,  tous  les 
auteurs  sont  d'accord'.  Mais  les  premiers  juriscon- 
sultes allemands  qui  voulurent  en  expliquer  les 
principes,  tout  imbus  encore  des  notions  romaines  qui, 


(1)  GuisAN,  p.  68. 

(2)  Sauf  Heusler  ;  voir  à  ce  sujet,  ci-dessous,  1'®  partie,  eh.  IV, 
n"  III.  Chose  remanjuable,  il  fait  bien  de  la  Gesammle  Hand  une 
espèce  du  genre  communauté,  mais  il  admet  aussi  l'existence  de 
quotes-parts,  (juoique  non  réalisables  ))ar  un  seul  des  commu- 
nistes. Ainsi,  sa  conception  se  rapproche  du  conihmitiiun  pluriuin 
in  soliduui. 
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au  seizième  siècle,  avaient,  dans  leur  propre  pays, 
englouti  les  conceptions  germaniques,  l'analysè- 
rent en  un  condominium  plurium  in  solidum%  en 
une  propriété  solidaire,  dans  laquelle  le  droit  de 
chaque  communiste  aurait  porté  sur  la  totalité  de 
la  chose  commune  (quoique  pour  tous  actes  en 
général,  le  concours  de  tous  les  communistes 
cependant  soit  requis)  ;  et  c'est  la  conception  que 
certains  auteurs  encore  se  font  de  la  Gesammte 
Hand'.  Or,  cette  conception  est  fausse  évidemment  : 
chacun  des  communistes,  qui  n'est  pas  propriétaire 
d'une  quote-part  idéale,  ne  l'est  pas  davantage  du 
tout,  ce  sont  tous  les  communistes  ensemble  qui 
sont  propriétaires.  Ainsi  la  Gesammte  Hand  bannit 
les  principes  romains  d'indivision  par  quotes-parts  et 
de  solidarité  de  chacun  pour  le  tout,  qui,  au  fond  des 
choses,  se  décompose  aussi  en  un  principe  de 
quotes-parts  ;  la  Gesammte  Hand  est  une  propriété 
vraiment  collective  qui  crée  un  pouvoir  plein  et 
exclusif  de  plusieurs  personnes  ensemble  sur  le 
même  objet  et  qui  est  d'origine  exclusivement  ger- 
manique\ 


(1)  Voir  le  chapitre  suivant. 

(2)  Voyez  notamment  Aubry  et  Rau,  5e  éd.  t.  II,  §  221,  note  2. 

(3)  GiERKE,  D.  pr.,  t.  II,  p,  377  et  378.  —  Le  condominimn 
plurium  m  solidum  forme  cette  espèce  de  copropriété  que 
GiERKE  appelle  Gesammteigentiim  (D.  pr.,  t.  II,  p.  382)  ;  du 
moins,  il  en  fut  la  forme  première,  car  Gierke  fait  du  Gesammtei- 
gentum  une  analyse  beaucoup  plus  complexe  et  dans  laquelle  il 
mêle  l'idée  de  corporation  à  l'idée  de  communauté;  et  il  faut  recon- 
naître (pie  tout  cela  n'est  pas  très  net! 


—  41  — 


*  # 


D'où  vient  le  nom  de  cette  copropriété  et  comment 
la  dénommer  en  France? 

L'expression  même  de  Gesammte  Hand  vient  des 
sources  du  haut  Moyen-Age*. 

Elle  dérive  d'un  symbole  :  du  symbole  du  serre- 
ment des  mains,  dont  se  servaient,  aux  temps  primi- 
tifs, les  membres  des  communautés  de  famille  comme 
le  signe  visible  et  solennel  du  grand  principe  d'après 
lequel,  pour  tous  actes  de  la  communauté,  l'action 
commune  était  nécessaire  ;  tandis  qu'ils  procédaient 
ensemble  à  un  acte,  les  communistes  devaient  tenir 
leurs  mains  unies';  et  ce  symbole  signifiait  que  tous 
avaient  bien  concouru  à  cet  acte,  communi  manu, 
mit  g esammter  Hand,  et  comme  ne  formant  qu'un 
seul  corps.  Plus  tard,  le  symbole  lui-même  disparut, 
mais  sa  signification  subsista,  et  avec  elle,  son  nom 
même. 

Un  tel  vocable  :  «  Miteigentum  zu  gesammter 
Hand  »,  traduit  en  français  :  «  Copropriété  en  main 
commune  »,  est  un  peu  long.  Gomment,  chez  nous, 
pourrions-nous  dénommer  cette  notion  '? 

Il  faut  remarquer  qu'au  fond  il  est  difficile  de  lui 


(1)  Heusler,  t.  I,  p.  223. 

(2)  GiERRE,  D.  pr.  t.  I,  p.  664  ;  Duncker,  p.  30  ;  Heusler,  t.  I, 
p.  226  et  230  ;  Stobbe,  t.  II,  p.  300,  et  Z.  f.  R.  G.,  t.  IV,  p.  219  ; 
Verdelot,  p.  17  ;  Masse,  p.  9  ;  Courvoisier,  p.  17. 
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donner  lin  nom,  et  qu'on  ne  trouve  dans  notre- lan- 
gue, aucun  mot  propre  à  la  traduire,  précisément, 
comme  nous  l'avons  remarqué,  parce  qu'elle  est  une 
notion  germanique  et  que  nos  termes  juridiques  dé- 
rivent du  Droit  romain. 

GuiSAN,  qui  est  suisse,  propose  le  terme  de  a  con- 
jonction »  peut-être  par  souvenir  du  droit  anglais,  où 
Ton  retrouve,  sous  le  nom  de  propriété  «  conjointe  », 
un  mode  de  tenure  analogue  à  la  Gesammte  Hand; 
mais  un  tel  terme,  malheureusement,  prête  à  équi- 
voque ;  une  obligation  conjointe,  chez  nous,  est  pré- 
cisément une  obligation  qui  se  divise  entre  les  par- 
ties :  si  plusieurs  personnes  contractent  une  dette 
ensemble,  la  dette,  de  plein  droit  se  divise  entre  elles 
par  portions  viriles,  on  dit  qu'elle  est  «  conjointe  ». 
Il  est  vrai  que  le  même  mot  est  employé  en  un  sens 
tout  opposé,  par  exemple  dans  l'expression,  bien 
connue,  des  notaires  :  «  s'engager  conjointement 
et  solidairement  ».  De  ces  observations  contraires, 
que  conclure?  sinon  que  le  mot  de  «  conjoint  » 
a  sans  doute  perdu  son  sens  primitif,  et  qu'il 
y  aurait  des  difficultés  à  le  faire  revivre  pour  signi- 
fier, d'une  façon  brève,  la  copropriété  en  main 
commune. 

JossERAND  a  proposé  le  mot  de  «  propriété  com- 
mune »,  qui  n'est  point,  à  mon  sens,  assez  suggestif. 
Et  c'est  pourquoi  je  lui  préfère  encore  la  dénomina- 
tion de  c(  copropriété  en  main  commune  »,  qui,  du 
moins,  a  le  mérite  de  bien  dire  ce  qu'elle  veut  dire, 
et  qui.  ciiose  digne  de  remarque,  se  retrouve  textuel- 


—  sa- 
lement chez  notre  Beaumanoir*  Que  si  on  la  trouve 
un  peu  longue,  je  l'abrégerai  en  :  «  copropriété  com- 
mune »,  et  ce  terme  me  paraît  de  tous  le  meilleur, 
parce  qu'il  est  à  la  fois  court  et  suggestif,  et  que,  de- 
vant lui,  avec  l'habitude,  Tesprit  aussitôt  se  reportera 
à  une  catégorie  de  copropriété  bien  déterminée,  com- 
me il  le  fait  en  face  de  la  personnalité  morale  ou  de 
l'indivision. 


(1)  Coût,  de  Beauvoisîs,  éd.  Salmon,  ch,  21,  n°  623.    a  ...  s'ils 
le  vendent  ou  font  vendre  en  main  commune  ». 


CHAPITRE  II 
Historique  de  la  Gesammte  Hand 


Son  origine 

Les  études  historiques  sur  l'origine  de  la  propriété 
ont  mis  à  jour  cettte  idée,  maintenant  incontestée, 
que  la  propriété  première  fut  collective.  Elle  prit 
d'abord  la  forme  de  la  «  copropriété  de  tribu  »,  qui  se 
caractérisait  par  des  répartitions  périodiques  des  ter- 
res non  aux  individus,  mais  aux  familles  ;  puis,  les 
répartitions  ayant  cessé,  chaque  famille  garda  son 
bien  ;  et  ce  second  stade  prit  le  nom  de  «  copropriété 
de  famille  ».  C'est  elle  qui  est  l'origine  directe  de  la 
Gesammte  Hand. 

Mais  des  précisions  sont  nécessaires.  La  commu- 
nauté de  famille,  en  eilét,  pouvait  revêtir  plusieurs 
formes,  qu'il  est  important  de  distinguer,  parce  que, 
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en  toutes,  ne  s'appliquait  pas  cependant  le  principe 
de  Gesammte  Hand.  C'est  du  moins  l'opinion  de 
Gierke;  maisje  dois  dire  que  là-dessus,  les  Germanis- 
tes ne  sont  pas  tous  d'accord.  La  principale  application 
de  la  communauté  de  famille  est,  sans  conteste,  la 
communauté  entre  père  et  fils  ;  à  côté  d'elle,  il  faut 
placer  la  communauté  entre  Fépoux  survivant  et  les 
enfants,  et  la  communauté  entre  frères  après  la  mort 
de  leurs  auteurs. 

La  communauté  entre  père  et  fils  {Hausgemein- 
schaft),  quoique  étant  la  principale  application  de  la 
communauté  de  famille  et  l'exemple  naturel  que  Ton 
en  peut  citer,ne  forme  pas,  d'après  Gierke*,  une  com- 
munauté en  Gesammte  Hand.  Et  en  effet,  ce  n'est 
point  l'idée  de  communauté,  c'est  l'idée  de  l'autorité 
du  père  de  famille  qui  la  domine  :  elle  est  soumise  à 
YEinhand  du  père,  et  non  à  la  Gesammte  Hand  de 
tous  ses  membres.  Le  père  a  donc  la  haute  main  sur 
la  propriété  de  la  famille,  ce  qui  lui  permet  de  procé- 
der seul  aux  aliénations  ;  mais,  même  alors,  il  n'est 
que  le  représentant  de  la  famille  toute  entière,  le  chef 
d'une  collectivité  d'associés;  il  est  propriétaire  et 
pour  lui  et  pour  sa  famille,  en  tant  qu'il  doit  ménager 
les  intérêts  de  celle-ci,  et  c'est  pourquoi  tous  les  mem- 
bres doivent  intervenir  aux  aliénations,  non  certes 
pour  exercer  un  droit  de  propriété  qu'en  réalité  ils 
n'ont  pas,  mais  bien  pour  manifester  leur  surveil- 


(1)  GiERRE,  D.  pr.,  t.  L,  p.  697  ;  et  Z.  f.  R.  G.,  t.  XII,  p.  430. 


lance  :  en  Droit  germanique,  le  père,  comme  en  Droit 
romain,  est  seul  propriétaire  ;  mais  à  la  différence  de 
celui-ci,  son  pouvoir  est  lié  au  consentement  de  tous 
les  membres  qui  ont  intérêt  à  ce  que  le  patrimoine 
familial  ne  soit  pas  diminué. 

Et  GiERKE  qualifie  ce  premier  mode  de  commu- 
nauté, non  point  de  a  Gemeinderschaft  zù  Gesammter 
Handy),  mais  &q  a  Gemeinderschaft  kraft  herrschaft- 
licher  GewaW  »,  de  «  communauté  de  famille  par 
autorité  ». 

A  la  mort  du  père,  la  famille  ne  se  dissolvait 
pas.  Les  fils  s'unissaient  en  un  seul  ménage  pour 
conserver  tous  ensemble  les  biens  qu'ils  avaient  re- 
cueillis, et  c'est  la  iifortgesetzte  Hausg emeinscha  H  », 
ou  ((  communauté  continuée  ».  La  communauté  de 
famille  se  prolongeait  entre  la  femme  survivante  et 
les  enfants,  et  la  souveraineté  vacante  de  la  maison 
tombait  «  en  leurs  mains  communes  ».  La  femme 
survivante  prenait  la  position  juridique  du  père,  et 
les  fds  la  position  juridique  de  leur  mère.  Le  cbef  de 
famille  n'étant  plus,  les  membres  de  la  communauté 
sont  entre  eux  comme  des  associés;  la  condition  des 
biens  patrimoniaux  se  modèle  sur  la  condition  des 
personnes,  une  communauté  de  famille  par  associa- 
tion s'est  substituée  à  la  communauté  de  famille  par 
autorité  :  la  communauté  continuée  est  la  première 
application  de  la  Gesammte  Hand\ 


(1)  GiEKKE.  i).  pr.^  t.  I,   p.  61)7  et  suiv, 

(2)  GiERRE.  D.  py.,  t.  I,  p.  ()(V4. 
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Les  membres  d'une  telle  communauté  ont  le  droit 
de  concourir  aux  aliénations  immobilières  faites  par 
le  chef;  ce  droit,  c'est  le  Beispruchsrecht'.  Sans 
doute,  le  chef  de  famille  en  vertu  de  sa  Hausherrs- 
chaft,  qui  lui  donne  une  sorte  d'autorité  sur  les  com- 
munistes, peut  seul  administrer  les  biens  et  môme 
procéder  à  des  aliénations  mobilières;  mais  dès 
qu'il  s'agit  d'une  aliénation  immobilière,  il  faut  le 
concours  de  tous  les  membres.  Et  telle  est  dans  son 
origine  et  son  application  première,  la  notion  de 
Gesammte  Hand. 


IL 
Son  développement. 

De  cette  rapide  analyse,  l'idée  se  dégage  que  la 
Gesammte  Hand  a  pris  naissance  dans  la  commu- 
nauté de  famille.Ellerequitd  abord,  nécessairement, 
l'obligation  de  vie  en  commun;  peu  à  peu,  tout  en 
restant  un  lien  de  droit  familial,  elle  put  exister  sans 
cette  obligation  ;  puis  enfin  elle  dépassa  le  cercle  de 
la  famille.  Tels  ont  été  les  droits  stades  du  dévelop- 
pement de  la  Gesammte  Hand. 

1.  La  Gesammte  Hand,  eut  d'abord  un  caractère 
familial  accentué.  L'obligation  de  vie  commune  est 


(1)  Heusler,  t.  I,  p.  227  ;  Stobbe,  t.  H,  §  117  ;  Verdelqt,  p.  60  ; 
Masse,  p.  14  ,  Gourvoisier,  p.  18. 
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sa  forme  primitive  et  intégrale,  sa  nécessaire  condi- 
tion :  puisque  la  vie  était  familiale,  les  biens  possé- 
dés par  la  famille  devaient  appartenir  à  tous  ;  les 
communistes  n'éprouvaient  nul  besoin  de  diviser  le 
patrimoine  en  fractions,  de  délimiter  la  part  qui,  dans 
ce  tout,  appartiendrait  à  chacun  d'eux  ;  ils  en  usaient 
tous,  ils  en  jouissaient  tous. 

Nous  avons  vu  les  fils,  à  la  mort  du  père,  faire  un 
seul  ménage  pour  ne  pas  partager  les  biens  com- 
muns. Cet  usage,  par  suite  des  besoins,  sans  doute, 
de  la  vie  agricole,  s  étendit  aux  autres  parents,  sans 
qu'il  semble,  cependant,  avoir  dépassé  le  cercle  des 
collatéraux  du  premier  degré*.  Les  membres  de  ces 
communautés,  ce  sont  les  (<  Ganerben'  »  ;  ces  com- 
munautés elles-mêmes  sont  les  «  Ganerhschaften  ». 

De  telles  communautés  existaient  chez  les  nobles 
comme  chez  les  paysans'  ;  mais  c'est  chez  les  paysans 
qu'elles  revêtirent  le  caractère  le  plus  durable  et  se 
conservèrent  le  mieux  ;  car,  «  tandis  que  les  paysans 
s'accommodaient  aisément  d'une  même  table  et  d'une 
même  habitation,  les  divers  membres  d'une  même 
famille  seigneuriale  étaient  tourmentés  au  contraire 


(1)  Stobbe,  Z.  f.  R.  G.,  t.  IV,  n"  7. 

(2)  IIeusleu,  t.  I,  [).  230.  «  Gatierbe))  »  ou  «  coheredes  »,  qu'il 
ne  faudrait  pas  traduire  par  «  cohcriliers  »,  mais  simplement  par 
«  communistes  ».  Le  mot  s'explique  par  l'idée  ([ue  la  eommunauté 
entre  cohéritiers  fut  longtemps  la  plus  fréquente  ;  —  ou  même  par 
l'idée  que  nos  eommunistes  vivent  sur  un  même  u  héritage  »,  sur 
un  même  patrimoine. 

(3j  Heusler,  t.  I,  p.  231. 
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du  désir  (ravoir  chacun  une  maison  leur  permettant 
de  satisfaire  à  leurs  besoins  d'indépendance  et  de 
luxe  Mais  comme,  d'autre  part,  le  maintien  de  l'inté- 
gralité du  domaine  familial  était  une  des  conditions 
importantes  de  la  conservation  de  la  famille  elle- 
même  et  de  la  splendeur  du  nom,  au  lieu  d'aboutir  à 
des  partages  de  propriété  entre  les  divers  membres, 
on  eut  recours,  pour  concilier  ces  deux  besoins,  à  des 
partages  plus  ou  moins  complets  d'usage,  de  jouis- 
sance seulement  {Mutschierungen).  »*  D'où  le  bro- 
card :  «  Mutschierung  brlcht  nichtGesammte  Hand  : 
Un  partage  de  jouissance  ne  rompt  pas  la  main 
commune^  ». 

^.  Et  c'est  ainsi  quelaGesammteHand,  peu  à  peu, 
tout  en  restant  strictement  dans  le  cadre  du  droit  de 
famille,  en  vint  à  exister  sans  l'obligation  de  vie 
en  commun  de  tous  ses  membres. 

Ce  fut  donc,  d'abord,  par  des  partages  de  jouissance 
des  biens  des  familles  nobles.  Si  les  familles  paysan- 
nes restaient  réunies  sous  un  même  toit,  auprès  d'un 
même  foyer,  pour  manger  le  même  pain,  ((  ein  Brod, 
ein  Rauchfang^  y),  ei,  comme  disaient  nos  anciens, 
«  à  pain  et  pot  »,  ou  «  à  même  pain,  sel  et  conduite  », 
c'était  sans  nul  doute  dans  un  but  d'épargne.  Mais 


(1)  Masse,  p.  21 . 

(2)  GiERRE.   D.  2)r.,  t.  I,  p.  667. 

(3)  Stobbe,   Z.  /■.  J?.  g.,  t.  IV,  p.   228.   Gierke,  D.  pr.,  t.  (, 
p.  667,  note  16. 
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les  familles  nobles  avaient  d'autres  soucis  :  leur 
souci,  c'était  leur  bien-être;  et  comme,  souvent,  elles 
avaient  un  domaine  étendu  avec  plusieurs  cbâteaux, 
à  la  suite  d'un  partage  de  jouissance,  chaque  ménage 
en  prenait  un;  ou  même,  il  suffisait  que  l'habitation 
familiale  fut  assez  grande  pour  que  chaque  ménage 
y  put  vivre  séparément*.  Et  ce  qui  d'abord  n'eut  lieu 
que  pour  les  nobles  eut  bientôt  lieu  pour  les  paysans  : 
la  communauté  de  famille,  peu  à  peu,  se  dissout  par 
la  séparation  des  ménages;  en  même  temps,  à  la  pro- 
priété collective  commence  à  succéder  la  propriété 
individuelle.  —  Mais  la  Gesammte  Hand,  même  en 
dehors  de  la  vie  commune  de  tous  les  membres  de  la 
famille,  subsiste  toujours. 

D'un  autre  côté,  à  la  suite  de  cette  séparation  des 
ménages,  elle  pénètre  dans  la  communauté  de  famille 
par  autorité  :  l'union  des  époux,  au  lieu  d'être  uni- 
quement régie  par  la  puissance  martiale  (Munt, 
mundium),  se  trouve  soumise  à  un  lien  d'association  : 
le  droit  des  biens  dans  le  mariage  prend  la  forme  i\(} 
copropriété  en  main  commune,  dans  laquelle  il 
devait  toujours  se  maintenir'. 

L'exemple  était  donné;  et  c'est  ainsi  que  le  carac- 
tère collectif  et  familial  de  la  Gesammte  Hand,  petit 
à  petit,  disparut.  A  l'origine,  le  départ  d'un  membre 
dissolvait  la  communauté;  dès  lors,  il  n'en  fut  plus 


(1)  Heusler,  t.  I,  p.  "^31. 

(2)  GiERKE,  D.  pr.j  I.  1,  [).  ()<)5, 
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ainsi,  et  la  Gesammte  Hand,  tout  en  se  maintenant 
encore  dans  le  cadre  de  la  famille,  put  exister  sans 
robligation  de  vie  commune  de  tous  ses  membres. 

3.  Puis  enfin,  la  Gesammte  Hand  dépassa  le  cercle 
de  la  famille;  logiquement  il  en  devait  être  ainsi.  Ce 
fut  vers  la  fin  du  treizième  siècle*  que  ce  changement 
capital  se  fil.  Un  contrat,  un  lien  d'association,  put 
la  faire  naître  entre  étrangers.  Dès  lors,  si  le  type 
primitif  n'existe  plus,  du  moins,  débarrassée  de  ses 
entraves,  la  Gesammte  Hand  prend  une  forme  plus 
accessible  à  tous,  et  plus  stable  en  même  temps  :  de 
là  son  succès. 

Sous  cette  forme  nouvelle,  nous  la  retrouvons  dans 
les  communautés  de  paysans  (hàuerlichen  Gemein- 
derschaften);  non  plus  les  anciennes  communautés 
entre  gens  de  la  même  famille,  mais  des  communau- 
tés entre  individus  l'un  à  l'autre  étrangers,  qui  se 
rassemblent  pour  éviter  le  morcellement  des  terres, 
ou  pour  parvenir  à  une  meilleure  culture  ;  on 
retrouve  ces  mêmes  communautés  dans  le  droit  ala- 
man  et  bavarois,  où  elles  s'appellent  Zusammen- 
theilungen  et  dans  le  droit  burgonde,  où  elles 
s'appellent  indivisions  ou  raffrarachements ;  ces 
dernières  subsistent  encore  aujourd'hui  dans  la  par- 
tie de  la  Suisse  qui  était  soumise  au  droit  burgonde  ; 
et  les  sociétés  taisibles  de  notre  ancien  droit  ne  sont 


(1)  GiERRE,  D.  pr.^  t.  I,  p.  G66,  note  10. 
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pas  autre  chose  que  les  Ganerbschaften  paysannes, 
qui,    dans    l'ensemble,    en    Allemagne    comme    en 
France,  gardaient,  même  entre  étrangers,  l'ancien 
type  du  droit  familiar. 

Ya\,,  fondées  sur  la  même  conception,  étaient  pareil- 
lement des  communautés  en  Gesammte  Hand,  les 
communautés  de  basse  noblesse  ou  de  chevaliers 
(ritterlichen  Ganerbschaften) ,  les  communautés  de 
haute  noblesse  (Erbverbrûderungen)]  dans  la  bour- 
geoisie, les  sociétés  de  travail  ou  d'industrie (Arbeits 
und  Erwerbsgesellschaften),  les  sociétés  de  com- 
merce (Handelsg esellchaften) ,  la  société  d'arma- 
teurs (Rhedereif. 

Jusqu'ici,  la  Gesammte  Hand,  même  en  dehors  du 
cercle  de  famille,  avait  été  prise  comme  une  forme 
de  communauté  avec  tous  ses  effets;  il  arriva  dans 
la  suite  qu'elle  fut  recherchée  non  plus  en  elle-même, 
mais  pour  effet  spécial  et  déterminé  :  c'est  ainsi  que 
plusieurs  personnes  s'unirent  en  main  commune 
pour  créer  entre  elles  un  droit  successoral  d'accrois- 
sement :  c'est  la  Belehnung  sur  Gesammten  Hand  ; 
de  même,  c'est  ainsi  que  plusieurs  créanciers,  plu- 
sieurs débiteurs,  s'unirent  pour  être  créanciers  en 
main  commune,  débiteurs  en  main  commune,  tout 
comme  il  y  a  des  créanciers  et  des  débiteurs  con- 
joints, des  créanciers  et  des  débiteurs  solidaires*;  de 


(1)  GiERRE,  G.  th.,  p.  357. 

(2)  GiERRE,  D.  pr.,  t.  I,  p.  005-666. 

(3)  Pour  los  (lévelo[)pcments,  voir  (M-dessoiis,  l""*^  partio,  eliap.  4, 
II»  m.  B. 
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même  encore  plusieurs  cautions,  plusieurs  manda- 
taires, purent  être  tenus  en  main  commune*.  Sans 
doute,  de  telles  modalités  existent  dans  toutes  les 
communautés  en  Gesammte  Hand,  mais  on  put  les 
créer  pour  elles  seules  et  en  dehors  de  ces  commu- 
nautés. La  Gesammte  Hand,  dès  lors,  avait  atteint 
son  plein  développement. 

Ainsi,  et  pour  résumer,  en  quelques  idées  nettes, 
son  développement  tout  entier,  au  début  de  son  exis- 
tence la  Gesammte  Hand  suppose  la  vie  commune 
de  tous  les  membres  de  la  famille  :  à  la  communauté 
de  biens  se  surajoute  la  communauté  de  personnes, 
les  associés  n'ont  pas  de  patrimoine  en  dehors  d'elle. 
Mais  plus  tard  la  vie  commune  cesse  d'être  nécessaire  : 
la  Gesammte  Hand  subsiste  toujours  dans  le  cercle 
de  la  famille,  quoique  sans  obligation  de  vie  en  com- 
mun.Enfin,  elle  sort  du  cercle  de  la  famille  :  peu  à 
peu,  des  communautés  d'origine  familiale  se  débar- 
rassent de  ce  caractère  et  se  forment,  par  conven- 
tion, entre  étrangers;  dès  lors,  les  communiste  sont 
un  patrimoine  propre,  dont  leur  part  dans  la  commu- 
nauté n'est  qu'une  partie  ;  la  société  de  personnes 
s'est  transformée  en  une  société  de  biens. 


* 
*  * 


Tel  était  le  développement  de  la  Gesammte  Hand 


(1)  GiERKE,  B.  pr.,  t.  I,  p.  673. 
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lorsque  le  Droit  romain  parut  en  Allemagne;  ce  fut 
vers  le  milieu  du  quinzième  siècle',  mais  au  seizième 
siècle  déjà  il  est  prépondérant;  son  influence  devait 
durer  jusqu'à  nos  jours.  —  Dans  la  lutte  dès  lors 
ouverte  entre  le  Droit  national  et  le  Droit  étranger,  ce 
fut  celui-ci  qui,  rapidement,  l'emporta  ;  il  prit  vrai- 
ment la  première  place,  réléguant  le  Droit  germanique 
dans  les  droits  particuliers  des  Etats  (Landrechte). 
La  Gesammte  Hand,  alors  disparue  du  droit  com- 
mun, absorbée  dans  les  idées  romaines  de  personna- 
lité morale  ou  d'indivision,  se  retrouve  encore  dans 
ces  droits  particuliers'. 

Vers  la  fm  du  dix-septième  siècle,  sous  la  poussée 
de  quelques  juristes  jaloux  de  leur  antique  droit 
national,  une  renaissance  se  produisit,  et  d'alors 
datent  les  premiers  essais  d'une  explication  théori- 
que de  notre  principe,  qu'on  cherchait  à  dégager  et  à 
délimiter  pour  l'opposer  au  principe  de  l'indivision 
romaine,  si  bien  qu'au  dix-huitième  siècle,  il  reçut  la 
consécration  écrite  des  Landrechte  où  il  avait  sur- 
vécu. Au  commencement  du  dix-neuvième  siècle,  la 
lutte  de  nouveau  s'engagea  très  vive  entre  Germa- 


(1)  GiERKE,  D.  pr.,  t.  I,  p.  8.  —  GiERivE  prétend  que  l'appari- 
tion première  du  Droit  romain  eut  lieu  au  douzième  sièele,  mais  que 
cette  apparition  fut  éphémère;  en  tous  cas,  la  vraie  réception  ne  se 
fit  qu'au  milieu  du  quinzième  siècle. 

(2)  (îiERKE,  G.  redit,  I,  3,  p.  S18  et  suiv. 
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nistes   et   romanistes.  Le  vote  du  Code  civil  alle- 
mand en  marqua  la  dernière  étape*. 

Le  Gode  civil  allemand  est  certainement,  dans  son 
fond,  une  victoire  des  partisans  du  Droit  national, 
notamment  en  ce  qui  concerne  la  Gesammte  Hand. 
Si  le  principe  nulle  part  n'y  est  posé,  les  applications 
pourtant  en  sont  nombreuses*  :  les  associations 
dénuées  de  personnalité,  les  sociétés  civiles,  la  com- 
munauté entre  époux,  universelle  ou  particulière,  la 
communauté  continuée,  la  communauté  entre  cohé- 
ritiers, sont  soumises  au  régime  de  la  copropriété  en 
main  commune;  ajoutons  à  cela  les  cas  où  la  con- 
vention des  parties  la  peut  appliquer,  dans  les 
créances  ou  dans  les  dettes,  dans  le  cautionnement, 
dans  la  représentation  ;  ajoutons-y  encore  les  sociétés 
commerciales,  du  moins  les  sociétés  en  nom  collectif 
et  les  commandites  ;  et  nous  aurons  un  tableau  à  peu 
près  complet*  du  domaine  actuel  de  la  Gesammte 
Hand  en  Allemagne.  Nous  y  reviendrons.' 


(1)  Le  Gode  civil  allemand,  B'ùrgerliches  Gesetzhuch  (en  abré- 
viation, B.  G.  B.)  a  été  voté  le  18  août  1890  ;  il  est  en  vigueur, 
comme  l'on  sait,  depuis  le  1®"*  janvier  1900. 

(2)  Voir  ci-dessous,  K®  partie,  chap.  5. 

(3)  Voir  quelques  autres  cas  particuliers  dans  Gierke,  7).  pr.y 
t.  I,  p.  674. 


CHAPITRE  III 
Les  théoriciens  de  la  Gesammte  Hand 

Pratiquée  depuis  les  origines  du  Droit  germanique, 
ayant  été  longtemps  acceptée  comme  l'explication 
véritable  de  la  condition  des  biens  dans  la  plupart 
des  situations  collectives,  la  Gesammte  Hand  n'avait 
jamais  été  l'objet  d'une  théorie  générale  et  systéma- 
tique, même  en  Allemagne,  jusqu'au  dix-neuvième 
siècle;  alors  seulement  les  juristes  y  ont  appliqué 
leur  esprit  fertile'.  De  tout  cela,  il  ne  faut  point 
s'étonner  :  c'est  une  idée  maintenant  banale,  et  sou- 
vent constatée,  que  les  anciens  ont  eu  peu  le  souci 
des  conceptions  théoriques  et  abstraites;  ils  fondent 
leurs  institutions  sur  les  nécessités  pratiques,  ils  ne 
remontent  point  jusqu'aux  principes  généraux  qui, 
d'un  seul  coup,  tendent  à  les  expliquer.  Seul,  l'esprit 


(1)  Voir  DuNCKER,  p.  2  clsuiv.;  Kohler,  Z,  f.  franzos.  Civil- 
recht,  t.  IX,  p.  276  et  siiiv.;  Stobbe,  t.  I,  §  50,  et  Z.  /".  R.  G., 
t.  IV,  p.  207  et  248,  Masse,  [).  32,  et  surtout  Gierke,  D.  pr.,  t.  II, 
p.  375  et  suiv,,  texte  et  notes  :  elles  contiennent  une  longue  biblio- 
graphie. 
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moderne  est  généralisa teur  et  abstrait;  et  ceci  fait  sa 
force  en  même  temps  que  son  écueil. 

C'est  vers  la  fin  du  dix-septième  siècle  qu'une  pre- 
mière explication  de  la  Gesammte  Hand  est  tentée. 
La  science  juridique  allemande  commençait  à  gran- 
dir. Elle  seflbrça  de  dégager  les  vieux  principes 
nationaux  absorbés  par  le  Droit  romain  et  de  leur 
donner  une  explication  originale  et  propre.  En  1681, 
Justus  Veracius,  dans  son  Libellas  consuetudinum 
principatus  Bamhergensis,  prétend  que  la  commu- 
nauté de  biens  entre  époux  est  une  copropriété  spé- 
ciale, de  telle  sorte  que  l'un  et  l'autre  des  époux  peu- 
vent dire  :  la  communauté  tout  entière  est  à  moi*.  Ce 
n'était  point  la  copropriété  en  main  commune,  mais 
bien  la  propriété  solidaire;  et  de  là  vient  que  quel- 
ques-unsontqualifîé  et  qualifîentencore  la  Gesammte 
Hand  de  Condominium  plurium  in  solidum;  l'idée 
repose  sur  une  base  fausse,  nous  l'avons  montré. 

Le  premier  essai  était  donc  imparfait  encore,  et  la 
notion  de  solidarité  venait,  si  grande  était  la  force  du 
Droit  romain,  obscurcir  et  contrarier  le  principe  pure- 
ment germanique;  mais  du  moins  était-il  un  grand 
pas  et  le  signe  du  retour  à  la  tradition  nationale.  Les 
idées  que  Justus  Veracius  avait  exposées  à  pro- 
pos de  la  commimauté  entre  époux,  Langsdorf', 


(1)  Justus  Veracius,  op.  cit.,  Tit.  communio  bonorun  inter  con- 
juges,  qu.  1. 

(2)  Dissert,  sur  le  condominium  pro  inJlvIso,  1737. 
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Bauer',  EisExXhart',  Schmidt',  d'autres  encare,  les 
reprennent  à  propos  des  Ganerbschaften,  qu'ils 
expliquent  par  les  mêmes  principes.  Mais,  en  1794, 
Hofagker"  le  premier,  puis,  peu  après  lui,  Runde",  et 
surtout  DxVNz"  et  Gluck',  reconnaissaient  la 
Gesammte  Hand  comme  un  principe  purement. ger- 
manique, indépendant  de  toute  idée  étrangère. 

Il  semblerait  dès  lors  que  la  Gesan:imte  Hand  dût 
être  regardée  sans  conteste  comme  une  institution 
indigène  et  originale  :  il  n'en  est  rien.  x\u  commence- 
ment du  dix-neuvième  siècle,  un  contre-courant 
romain  naît,  qui  menace  la  conception  germanique 
d'une  mort  prématurée;  l'antagonisme  des  germa- 
nistes et  des  romanistes  ne  fait  qu'accentuer  les  con- 
troverses; tour  à  tour,  les  deux  partis  voient  triom- 
pher leurs  idées,  jusqu'au  jour  où  le  Code  civil  vient 
donner  raison  aux  premiers. 

Dès  1808,  Hasse'  s'applique  à  démontrer  que  la 
communauté  entre  époux  s'explique  suffisamment 


(1)  De  origine  et  progressu  communis  Saxonnm  mamis,  1746. 
(;i)  Inst.jur.  germ.,  1753,  livre  2,  t.  II,  §  24  et  suiv. 

(3)  Princ.  jur.  germ.,  1758,  livre  2,  t.  II,  §  7  et  suiv. 

(4)  Princ.  jur.  civ.,  1794,  t.  II,  §  909  et  suiv. 

(5)  Deutsches  privatrecht,  §263. 

(6)  D.priv.  recht,  497  et  suiv. 

(7)  Komrn.,  t.  VIII,  §  527. 

(8)  Revision  der  hisherigen  Théorie  von  der  eheliohen  GiUer- 
gemeinschaft,  p.  20  et  suiv. 
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par  ridée  de  personne  morale,  idée  que,  quelques 
années  plus  tard,  reprendra  Eiciiiiorn*  entre  autres, 
pour  l'appliquer  à  tous  les  cas  de  Gesammte  Hand; 
plus  tard  encore,  en  1834,  Maurenbrecher"  et  Mitter- 
maier' rejettent  complètement  la  copropriété  en  main 
commune. 

Mais,  en  1835,  paraît  l'ouvrage  de  Beseler  :  Die 
Lehre  von  den  Erbvertràgen\  qui  critique  le  condo- 
minium  plurium  in  solidum  de  Veracius  et  affirme  à 
nouveau,  avec  plus  de  force  que  jamais,  la  base 
toute  germanique  de  la  Gesammte  Hand.  Jusque-là, 
en  etTet,  si  certains  auteurs  avaient  admis  le  prin- 
cipe, ils  ne  l'avaient  pas  théoriquement  expliqué; 
Beseler  l'explique  en  faisant  de  la  Gesammte  Hand 
une  espèce  du  genre  copropriété.  Trois  ans  après,  en 
1838,  Bluntschli'  et  Philipps'  se  joignent  à  lui. 

En  1843,  DuNCKER,  dans  son  livre  d'une  forte  docu- 
mentation historique,  aujourd'hui  un  peu  vieillie  : 
Das  Gesammteig entham'' ,  entreprend  une  attaque  en 
règle  et  l'anéantissement  de  la  notion  de  copropriété 
commune;  il  s'efforce  de  démontrer  que  tous  les  cas 


(1)  D.  pr.  redit,  §  1G8. 

(2)  D.pr.  redit,  §§  187  et  211. 
(3j  1).  pr.  redit,  §§  55  et  139. 

(4)  Op.  cit.,  t.  1,  p.  73  et  suiv.,  et  Dents .  priv .  redit,  §  83. 

(5)  D.  pr.  redit,  §  53  et  suiv. 

(6)  D.  pr.  redit,  t.  I,  §  86. 

(7)  Op.  cit.,  §  1  et  suiv. 
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où  on  la  croit  rencontrer  s'expliquent  aussi  bien  par 
la  personnalité  morale,  ou  par  Findivision,  ou  par 
d'autres  principes  encore;  la  communauté  entre 
époux,  par  exemple,  est  pour  lui  la  propriété  unique 
du  mari,  etles  Ganerbschaften  desimpies  indivisions 
romaines.  Après  Duxcker,  et  dans  le  même  sens, 
vinrent  Gerber',  Kohler',Gengler'',  pour  ne  citer  que 
les  plus  connus.  Et  avec  eux,  tous  les  romanisants 
déclarèrent  les  conceptions  romaines  de  personnalité 
morale  et  d'indivision  seules  logiquement  possibles, 
seules  susceptibles  d'expliquer  la  propriété  collec- 
tive. 

Les  germanistes,  depuis,  l'ont  emporté;  peu  à  peu, 
ils  persuadèrent  que  l'idée  de  copropriété  commune 
n'était  nullement  digne  de  mort  et  que  ce  dont  elle 
avait  le  plus  besoin,  c'était  d'éclaircissement  ;  aussi, 
si  quelques  auteurs,  Roth\  Ioerges",  par  exemple, 
soutiennent  encore  que  la  Gesammte  Hand  n'est  pas 
une  notion  originale,  spéciale  au  droit  indigène, 
mais  une  application  du  droit  romain,  il  faut  bien 
reconnaître  que  la  quasi-unanimité,  maintenant, 
prétend  le  contraire  et  le  prouve.  Après  Beseler  et 


(1)  D.  pr.   recht  §  77. 

(2)  Gesamni.  Abh<i7idl .  p.  Vil  et  suiv. 

(3)  D.  pr.  recht  p.  202  et  suiv. 

(4)  Bayer.     Civilrecht    t.    II,    j^j^    120   et    137;    D.  pr.    recht 
§§  102  61232. 

(5j  Z.  f.  G.  II.  A\,  t.  IL  et  Ll. 
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Bluntschli,  dont  nous  avons  cité  les  noms, 
HoMEYER*,  KuNTZE*,  Franken'  et  bien  d'autres  le 
décident;  il  faudrait  citer  presque  tous  ceux  qui,  ces 
dernières  années,  se  sont  occupés  de  l'histoire  du 
Droit,  du  Droit  civil,  du  Droit  commercial  et  des 
matières  particulières  où  la  Gesammte  Hand  est 
appliquée  ;  résultat  forcé  de  la  consécration  qu'en  a 
faite  leur  Code  civil.  Mais  il  faut  nommer  particuliè- 
rement, parce  qu'ils  sont  plus  près  de  nous  et  plus 
connus,  Heusler*,  Stobbe'  et  Gierke,  Gierke  sur- 
tout, dans  son  Genossenschaftsrecht ,  tome  II, 
page  923  et  suivantes;  dans  sa  Getiossenschafts- 
théorie,  page  339  et  suivantes;  dans  son  Deutsches 
Prlvatrecht,  tome  I,  page  663  et  suivantes,  tome  II, 
page  375  et  suivantes;  avec  Eugène'  et  Max  Huber  ' 
pour  le  Droit  suisse. 

Aujourd'hui,  c'est  une  idée  commune  que  le  droit 
allemand  possède  une  notion  de  propriété  collective 
qui  lui  est  propre,  qui  a  une  valeur  non  seulement 


(1)  Sachsenspiegel  t.  II,  p.  461  et  suiv. 

(2)  Z.  f.  G.  H.  R.  t.  VI,  p.  177. 

(3)  D.  pr.  redit  §  33. 

(4)  Instilutionen  des   deutsch.  pr.  recht  t.  I,  §§  50-53;    t.  II, 
§§  128,  149  et  suiv.,   162. 

(5)  Deutsch.  jjr.  recht  t.  I,  §  49;  t.  II,  §§  81-82;  t.  HI,  §  176; 
t,  IV,  §§  224,  239;  et  Z.  f.  R.  G.  t.  IV,  i).  207  et  suiv. 

(6)  Sc/nr,  pr.   recht  t.  I,  p.  2  et  8;  t.  III,  §§  75  et  suiv.;  t.    IV, 
§§  108,  121. 

(7)  Gemeindersch .  der  Schiceiz  §  1  et  suiv. 
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historique,   mais  doctrinale  et  dogmatique  aussi,  et 
par  laquelle  seule  on  peut  expliquer  raisonnable- 
ment la  condition  des  biens  dans  plusieurs  situations 
collectives. 


* 


En  France,  la  notion  de  Gesammte  Hand  n'est 
vraiment  connue  que  depuis  quelques  années.  Le 
mérite  en  revient  tout  entier  à  M.  Saleilles.  Dans^ 
les  Annales  de  Droit  Commercial  de  1895  et  de  1897, 
M.  Saleilles  entreprit  de  prouver  que  les  Sociétés- 
en  commandite,  historiquement  et  même  dans  l'état' 
de  nos  textes  législatifs,  n'étaient  pas  des  personnes 
morales  ;  que  la  vraie  conception  juridique  de  la 
copropriété  afférente  à  la  commandite  n'était  et  ne 
pouvait  être  que  la  copropriété  en  main  commune  ; 
et  de  cette  notion,  il  donnait  une  saisissante  théorie. 
Il  la  renouvelait  accessoirement  à  propos  des  asso- 
ciations non  déclarées  en  Droit  allemand,  dans  un 
article  du  Bulletin  de  la  Société  de  législation  com- 
parée de  1899,  et  dans  un  autre  article  de  la  Revue  de 
Droit  Public  de  1901. 

Cet  enseignement  inspira  deux  thèses  remarqua- 
bles :  celle  de  Verdelot  sur  Le  bien  de  famille  en 
Allemagne,  et  celle  de  Masse  sur  Le  caractère  juri- 
dique de  la  communauté  entre  époux  dans  ses  précé- 
dents historiques.  Mais  tandis  que  le  premier  ne  lui 
consacre  que  ({uelques  pages,  la  Gesammte  Hand 
fait,  au  contraire  le  fond  de  l'ouvrage  du  second. 
Muasse  prouve  que  la  communauté  entre  époux  doit' 
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s'expliquer  en  France,  comme  on  le  fait  en  Allemagne, 
par  la  copropriété  commune  ;  et,  reprenant  l'idée  de 
M.  Saleilles,  il  prétend  que  la  notion  en  fut  con- 
nue dans  notre  ancien  Droit,  et  qu'il  faut  renouer 
aujourd'hui  la  tradition  interrompue.  La  thèse  de 
Masse  fit,  dans  la  Remie  trimestrielle  de  Droit  Civil 
de  1903,  lobjet  d'un  suggestif  article  de  M.  Meynial, 
où  Ton  trouve  des  vues  heureuses  sur  notre  institution. 
Pareillement,  elle  inspira  une  thèse  suisse  :  celle  de 
Gourvoisier,  sur  La  propriété  en  main  commune 
et  ses  applications  dans  le  projet  de  Code  Civil 
Suisse  il904). 

Dans  le  Livre  du  Centenaire  du  Code  Civil,  en  1904, 
M.  Josserand,  reprit  la  notion  de  Gesammte  Hand, 
et  la  compara  aux  seules  formes  de  propriété  collec- 
tive que  connaisse  le  Droit  français  :  la  personnalité 
morale  et  l'indivision. 

Deux  articles  de  la  Revue  trimestrielle  de  Droit 
Civil  de  1905  font  encore  état  de  la  Gesammte  Hand  ; 
un  article  de  M.  Margat  sur  La  condition  juridique 
des  associations  non  déclarées,  où  Fauteur  cherche  à 
prouver,  contrairement  à  l'opinion  émise  par  M. 
Hauriou  dans  un  Précis  de  Droit  Administratif  ,  que 
les  biens  des  associations  non  déclarées  ne  sont  pas 
tenus  en  main  commune  par  les  associés  mais  revê- 
tent entre  eux  la  forme  de  l'indivision;  et  un  article 
de  M.  Percerou,  sur  La  liquidation  du  passif  héré- 
ditaire en  Droit  français  et  en  Droit  comparé,  où  est 
démontrée,  jusqu'à  Tévidence,  l'infériorité  de  l'indi- 
vision française  entre  cohéritiers  sur  la  communauté 
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enGesammteHand  des  cohéritiers,  en  Droit  allemand. 

En  1905,  GuiSAN,  dans  une  thèse  de  Lausanne  :  La 
notion  de  Gesammte  Hand  ou  de  conjonction  appli- 
cillée  à  la  Société  en  nom  collectif,  fait  pour  cette 
dernière  ce  que  M.  Saleilles  avait  fait  pour  la  com- 
mandite, et,  remarquablement,  démontre  que  nulle 
autre  théorie  ne  peut  expliquer  de  satisfaisante 
façon  la  condition  des  biens  dans  les  sociétés  de 
personnes,  et  particulièrement  dans  la  société  en 
nom  collectif. 

Enfin,  en  1906,  M.  Michoud,  dans  son  beau  livre 
sur  La  théorie  de  la  personnalité  morale,  y  consacre 
quelques  pages  d'un  réel  intérêt. 

Et  telle  est,  à  peu  près,  toute  la  «  littérature  »  de  la 
Gesammte  Hand,  en  langue  française. 


CHAPITRE  IV 

Les  principes  juridiques  constitutifs  de  la 
Gesammte  Hand. 

La  plupart  de  ceux  qui  ont  écrit  en  français  sur  la 
Gesamnrite  Hand  disent  àTenvi  que  la  notion  en  reste 
flottante  et  indécise  et  qu'elle  manque  à  la  fois  d'as- 
surance et  de  clarté;  et  même  quelques-uns  en  tirent 
raison  pour  la  repousser.  Que  les  juristes  allemands, 
protagonistes  de  cette  notion,  aient  rarement  atteint 
une  complète  clarté,  c'est  assurément  véritable,  et  il 
faut  avouer  qu'à  lire  seulement  Gierke  ou  les  théori- 
ciens de  son  école,  on  risque  fort  de  ne  pas  se  faire, 
de  la  Gesammte  Hand,  une  parfaite  idée;  entre  au- 
tres causes,  il  faut,  dans  une  certaine  mesure,  rendre 
après Beseler,  Gierke  responsable  du  peu  de  succès 
que  la  théorie  de  la  Gesammte  Hand  a  eu  jusqu'ici 
en  France  ;  la  langue  de  Gierke  est  compliquée  et 
abstraiteàl'excès,  et  l'on  ne  peut  s'empêcher,  en  lisant 
ses  lignes,  de  songer  à  la  vieille  xVUemagne  mysti- 
que, perdue  dans  les  brumes  du  rêve.  Mais  parce  que 
quelques-uns  de  ses  plus  fervents  adeptes  n'ont  pu 
éclaircir  de  tous  points  une  théorie  d'ailleurs  abs- 
traite en  elle-même,  ce  n'est  point  raison  sulfisante 
pour  la  rejeter.  Modestement,  après  d'autres,  nous 
avons  essayé  de  dégager  ses  véritables  i)rincipes,  et 
si  nous  n'avons  certainement  pas  réussi  à  la  mettre 
à  couvert  de  toute  critique,  nous  nous  sommes  eQbrcé 
du  moins  d'arriver  à  de  plus  grandes  précisions. 
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I. 
Le  sujet  fie  la  OeMaiiiiiile  Ilaiid. 

La  Gesammte  Hand  étant  une  forme  de  la  propriélé 
collective,  son  sujet  doit  être  formé  d'une  collectivité 
de  personnes;  et  comme  toutes  ces  personnes, pour 
accomplir  un  acte  juridique,  doivent  agir  ensemble, 
ce  sont  tous  les  communistes  Gnsemh\e{ing esamrnt') 
dans  leur  union,  qui  sont  propriétaires,  créanciers, 
débiteurs. 

En  examinant  d'abord  leurs  relations  avec  les  tiers, 
ensuite  leurs  relations  entre  eux,  nous  aurons 
l'exacte  idée  de  la  position  juridique  des  personnes 
tenues  en  Gesammte  Hand. 

A.  -4  /'extérieur,  c'est-à-dire  dans  les  relations  des 
communistes  qui  effectuent  avec  un  tiers  une  opéra- 
tion sociale,  ils  apparaissent  unis  de  façon  tellement 
intime,  qu'ils  ne  semblent  faire  qu'une  seule  per- 
sonne, et,  selon  le  symbole  ancien,  qu'un  seul  corps, 
qui  agit,  acquiert,  devient  créancier,  débiteur,  qui 
poursuit  et  que  l'on  poursuit.  Et  ceci  résulte  forcé- 
ment de  ce  que,  cette  copropriété  ne  comportant  pas 
de  quotes-parts,  tous  doivent  agir  ensemble.  Au  de- 
hors donc,  l'association  constitue  une  unité,  qui  peut 
avoir  des  droits  réels,  des  droits  de  créance  et  même 


(1)  GiERKE.  D.  ^jr.,  t.  I,  p.  G76. 
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certains  dioits  réservés  à  la  personne  :  un  nom,  une 
raison  sociale,  une  marque  de  fabrique,  un  domicile. 

Mais  cette  unité  ne  forme  pas  cependant  une  per- 
sonne morale  distincte  des  communistes'.  Ici  la  col- 
lectivité, ce  sont  tous  les  communistes  eux-mêmes  ; 
seulement,  l'acte  de  la  collectivité  ne  se  réalise  pas 
en  chacun  d'eux  isolément,  mais  en  eux  tous  ensem- 
ble. On  voit  dès  lors  la  différence  qui  sépare,  quant 
au  sujet,  la  Gesammte  Hand  de  la  personnalité  mo- 
rale : 

Sans  doute,  Gesammte  Hand  et  personnalité  mo- 
rale apparaissent  toutes  deux,  extérieurement,  com- 
me une  unité,  comme  un  sujet  de  droit  unique.  Mais 
la  Gesammte  Hand,  à  la  différence  de  la  personnalité 
morale,  n'est  pas  que  cela  ;  ce  sujet  unique  n'est  pas 
distinct  des  individus  qui  le  composent;  il  n'est  point 
une  abstraction  comme  l'est  la  personne  morale  ;  il 
est  :  les  associés  tous  ensemble,  dans  leur  personna- 
lité physique,  dans  leur  volonté  propre;  il  est  la 
somme  d'eux  tous".  Le  sujet  de  la  personne  morale 


(1)  GiERKE,  D.  pr.,  t.  I,  p.  676. 

(2)  «  Dans  l'investiture  conjointe,  dit  excellement  Stobbe  ,  gît 
donc  la  constitution  d'un  sujet  de  droit,  ((ui  se  difFérencie  en  ceci  de 
la  personne  juridi({ue  :  qu'il  n'est  pas  distinct  des  individus  qui  le 
composent,  mais  qu'il  les  comprend  tous  ensemble  ,  il  n'est  pas  une 
puissance  de  ces  individus,  mais  en  quelque  sorte  seulement  leur 
somme.  Les  diverses  personnes  ne  se  réunissent  pas  pour  former  un 
nouveau  sujet  de  droit,  mais  les  barrières  de  leurs  individualitrs  aj)- 
paraissent  comme  enlevées,  et  ces  individualités  S(^  confondent  en 
un  sujet  de  droit.  Le  nom  de  Pcrsoneneinheit,  souvent  critiqué 
par  d'autres,  me  paraît  le  plus  propre  à  distinguer  ce  rap[)0rt  de 
droit  ».  (Stobbe,  Z.  f.  R.  G.,  t.  IV,  p.  -^iO). 
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au  contraire,  est  un  ôiro  nouveau  et  abstrait,  indépen- 
dant des  individus  physiques  qui  composentle  grou- 
pement ;  c'est  cet  être  nouveau  qui  agit;  et  c'est  en 
lui,  non  dans  les  individus  physiques,  que  se  pro- 
duit Teffet  des  actes  qu'il  accomplit.  Rien  de  cela, 
pourlaGesammte  Hand:  si  c'est  l'union  des  Gesamm- 
thander  qui  agit,  l'effet  de  ces  actes  se  poursuit  en 
eux-mêmes'  quoique  en  eux-mêmes  tous  ensemble  ; 
et  c'est  pourquoi  la  caractéristique  de  «  Personen- 
einheity)  (unité  de  personnes)  donnée  par  Stobbe' à 
la  communauté  des  personnes  tenues  en  Gesammte 
Hand,  lui  convient  parfaitement,  parce  qu'il  signifie 
de  façon  formelle  que  ces  personnes  forment  une 
unité,  mais  que  cette  unité  ne  réside  pas  en  dehors 
d'elles-mêmes.  Combien  je  la  préfère  à  toutes  ces 
expressions,  abstraites  et  vides,  au  moyen  desquel- 
les la  science  allemande,  avec  Gierke  surtout',  a 
cherché  à  expliquer  d'un  mot  cette  situation  :  «  Kol- 
lecktive  EinJieit^y  (unité  collective),  «  geeinte  Viel- 
heit  »  (pluralité  unifiée),  «  Personenmehrheit  »  (plu- 
ralité de  personnes),  d'autres  vocables  encore,  qui 
s'efforcent  d'être  suggestifs,  qui  ne  sont  qu'obscurs, 
et  tellement  ambigus  qu'ils  peuvent  induire  en  erreur 
un  lecteur  mal  averti  ! 
Sans  doute  encore,  souvent  les  Gesammthânder 


(1)  Gierke,  D.  pr.,  t.  I,  p.  664  et  682. 

(2)  Voir  la  note  2,  page  69. 

(3)  Gierke,  G.  th.,  p.  343. 


—  71  — 
n'agiront  pas  eux-mêmes  tous  ensemble,  souvent  ils 
agiront  par  représentant*.  Et  ceci  paraît  un  rap- 
prochement saisissant  avec  la  personnalité,  car 
c'est  aussi  un  représentant  qui,  forcément,  agit  au 
nom  de  la  personne  maraie.  Et  les  deux  notions  par 
là  ne  se  confondent-elles  pas?  Non,  certes,  encore. 
'Cette  analogie  est  toute  de  surface  et  ne  change  rien 
aux  principes  :  ce  qui  est  derrière -l'organe  de  la  per- 
sonne morale  ou  derrière  son  représentant,  c'est  la 
pei sonne  morale  elle-même,  être  abstrait;  ce  qui  est 
derrière  le  représentant  de  la  Gesammte  Hand,  ce 
sont,  au  contraire,  tous  les  individus  physiques 
ensemble  et  pris  dans  leur  union  :  l'acte  fait  par  son 
représentant  sera  toujours  censé  fait  par  tous  les 
communistes  ensemble,  par  leurs  personnes  physi- 
ques, mais  dans  leur  collectivité,  dans  leur  union. 

B.  Â  l'iniérieur.  —  Les  principes  qui  régissent  les 
relations  des  communistes  entre  eux  sont  le  reflet  et 
comme  le  résultat  des  principes  qui  règlent  l€s  rela- 
tions des  communistes  avec  les  tiers  ;  à  l'extérieur, 
les  communistes  apparaissent  dans  uae  iiaison  telle- 
ment intime  que  leur  personnalité  propr-e  se  fond, 
en  quelque  sorte,  et  disparaît  ;  à  l'intérieur  consé- 
quemment,  le  droit  de  chacun  d'eux  on  principe  ne 
sera  pas  individualisé.  Un  certain  lien  continuera  à 
unir  les  communistes,  sinon  il  faudrait  retourner  à 


(1)  Voir  plus  l)as,  p 
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l'aUernaliNO  romaine  cl  déclarer  ([irils  sont  tenus 
conjointement  ou  solidairement,  d'après  le  principe 
de  la  quote-part,  pour  une  portion,  ou  d'après  le  prin- 
cipe de  la  solidarité,  pour  le  tout.  Il  existe  donc, 
même  dans  leurs  i*apports  entre  eux,  une  union 
personnelle  (persônliche  Verbundenheit)\  par  suite 
de  laquelle  les  droits  et  les  obligations  ne  peuvent 
être  attribués  à  chacun,  ni  en  totalité,  ni  en  partie*.  Et 
c'est  pourquoi  justement,  tant  que  dure  la  commu- 
nauté, les  parts  des  communistes  restent  indétermi- 
nées, môme  entre  eux  ;  et  c'est  pourquoi  aussi 
l'administration,  l'usage,  la  jouissance,  tous  droits 
qui  ne  regardent  que  les  communistes  et  non  point  les 
tiers,  appartiennent  cependant  à  tous;  et  c'est  pour- 
quoi enfin,  lorsqu'il  s'agit  de  prendre  une  décision  pour 
procéder  à  un  acte  collectif,  la  volonté  de  tous  est 
nécessaire,  et  la  volonté  contraire  d'un  seul  suffît  i\  y 
mettre  obstacle;  il  peut  être  décidé,  il  est  vrai, -que  la 
majorité  suffira,  ou  bien  le  droit  d'agir  peut  être,  à 
l'avance,  remis  à  un  comité  ou  h  un  gérant;  mais  le 
principe  n'en  subsiste  pas  moins. 

Tels  sont,  en  principe,  les  rapports  des  communis- 
tes entre  eux;  sans  doute,  ils  sont  délicats  à  exposer 
et,  de  prime  abord,  à  comprendre,  parce  que  nous 
sommes  exclusivement  habitués  aux  formes  romai- 
nes de  propriété  collective  :  personnalité  morale,  où 


(1)  GiERKE,  G.  th.,  p.  343. 
{•>)  GiERKE,  G.  Ih.,  ]).  314-345, 
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un  être  moral  existant  seul,  à  l'exclusion  des  per- 
sonnes physiques,  la  question  ne  se  pose  pas  ;  et 
indivision  où  créances  et  dettes,  qu'elles  soient 
d'ailleurs  solidaires  ou  conjointes,  se  divisent  dans 
les  rapports  internes  entre  créanciers  et  débiteurs. 
—  Mais  il  ne  faut  point  oublier  qu'ici,  au  contraire, 
nous  avons  affaire  à  une  propriété  qui  appartient 
toute  entière  à  tous;  même  dans  les  rapports  des 
communistes  entre  eux,  le  principe  de  la  Gesammte 
Hand  doit  subsister. 

Mais  il  faut  bien  comprendre  comment.  En 
prétendant  que  la  main  commune  subsiste,  même 
entre  communistes,  nous  voulons  dire  seulement 
que  la  créance,  ou  la  dette,  ou  l'administration,  ou 
l'usage,  ou  la  jouissance,  ne  se  divisent  pas  entre 
eux  d'après  leur  nombre  ou  d'après  une  quote-part 
autrement  fixée,  comme  cela  a  lieu  pour  la  copro- 
priété romaine  :  voilà  tout!  Et,  encore  une  fois,  ceci 
n'est  point  autre  chose  qu'une  conséquence  de  ce 
grand  principe  directeur  de  la  Gesammte  Hand,  qui 
est  sa  caractéristique  indélébile,  qu'en  elle  il  ne 
saurait  exister  de  quotes-parts.  Puisque  créance  ou 
dette  ne  se  divisent  pas  entre  communistes,  comment 
vont  donc  se  régler  leurs  rapports  ?  Tout  simplement 
en  droits  et  obligations  réciproques*,  nés,  par 
exemple,    des    actes    de   gestion,    de    reddition    de 


(1)  GiERKE,  D.  pr.y  t.  I,  p.  683. 
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compte,  etc.;  pratiquement,  sous  forme  de  règlements 
de  compte. 

Mais  il  peut  exister  et  il  existe  souvent  d'autres 
rapports  que  ceux  qui  naissent  dans  la  sphère  de 
communauté,  c'est-à-dire  de  communiste  à  commu- 
niste. Chaque  communiste  ayant  aussi  un  patri- 
moine propre,  luie  sphère  de  droits  particulière, 
pour  se  servir  de  l'image  de  Gierke,  Tun  d'eux  peut 
avoir  des  droits  envers  la  sphère  de  communauté, 
envers  la  Gesammte  Iland,  ou  peut  être  obligé  envers 
elle.  Dès  lors,  comment  se  résoudra  ce  rapport? 
Gierke  répond  :  par  une  distinction*. 

Le  communiste  a-t-il,  envers  la  communauté,  des 
droits  ou  des  obligations  en  tant  que  communiste? 
Par  exemple,  a-t-il  un  droit  particulier  à  la  posses- 
sion et  à  la  jouissance  du  bien  commun?  A-t-il  sur 
ce  bien  commun  un  droit  de  prélèvement  lors  de  la 
dissolution?  A-t-il  contre  la  communauté  un  recours 
en  restititution,  en  honoraires,  en  bénéfices?  Doit-il 
à  la  Gesammte  Hand  son  travail,  un  apport'?  Dans 
tous  ces  cas,  le  rapport  se  résout  encore  en  créances 
ou  en  dettes  des  communistes  entre  eux'. 

Le  communiste,  au  contraire,  a-t-il  envers  la  com- 
munauté des  droits  ou  des  obligations,  non  plus  en 
tant  que  communiste,  mais  en  dehors  de  tout  rapport 


(1)  Gierke,  D.  pr.,  t.  I,  p.  683. 

(2)  Gierke,  D.pr.,  t.  I,  p.  677,  note  69. 
(3;  Gierke,  D.  pr.,  t.  I,  p.  683. 
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de  communauté,  et  comme  en  aurait  un  simple 
particulier"?  Est-ce  un  prêt,  par  exemple,  que  le 
communiste  a  consenti  à  la  Gesammte  Hand,  ou 
réciproquement,  une  dette  qu'il  a  contractée  envers 
elle?  Logiquement,  il  trouve  en  face  de  lui  la  com- 
munauté dans  l'union  de  ses  personnes,  et  telle 
qu'elle  apparaît  a\ix  tiers*;  il  a  agi  comme  un  tiers 
envers  la  communauté,  la  communauté  doit  se  pré- 
senter à  lui  comme  elle  se  présente  aux  tiers  :  dans 
l'union  de  tous  les  communistes  ensemble'. 


II 
L^Objet  de  la  Oei<$aiiiiiite  Ilaiid. 

Nous  venons  de  voir  que  les  communistes,  dans 
leur  unité,  forment  le  sujet  de  la  Gesammte  Hand  ; 
mais  jusqu'ici  nous  n'avons  dégagé  qu'une  formule 
vide,  car  une  union  d'individus  abstraite  et  ne  repo- 
sant sur  rien  de  réel  n'existe  pas.  Cette  union  d'indi- 
vidus doit  avoir  un  objet.  Rechercher  l'objet  de  la 
Gesammte  Hand,  c'est  donc  rechercher  sur  quoi 
portent  ses  droits'. 


(1)  GiERKE,  D.pr.,  t.  I,  p.  683. 

(2)  Voir,  3e  partie,   ch.  U^,  n"  III,  lettre  B,  la  portée  pratique  do 
CCS  idées,  et  leur  application  aux  sociétés  commerciales. 

(3)  GiERKE,  G.  th.,  p.  343. 
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Or,  la  Gesaiiinile  Iland  peut  porter  sur  un  patri- 
moine tout  entier;  ousur  une  fraction  de  patrimoine; 
ou  sur  quelques  biens  seulement. 

Ces  trois  stades  se  sont  historiquement  suivis  ;  ils 
ont  évolué  avec  la  notion  de  Gesammte  Hand. 

Dans  l'ancien  Droit  germanique,  où  la  Gesammte 
Hand  n'existai tque  là  où  une  forte  union  en  tre  les  mem- 
bres existait  elle-même,  logiquement  elle  portait  sur 
le  patrimoine  de  la  famille,  sur  un  patrimoine  tout  en- 
tier; le  patrimoine  tout  entier,  biens  corporels,  créan- 
ces et  dettes,  tel  était  l'objet  delà  Gesammte  Hand*. 
Mais  depuis  qu'un  lien  personnel  unissant  fortement 
les  communistes  ne  fut  plus  nécessaire  à  son  exis- 
tence, depuis  qu'elle  sortit  du  cadre  de  la  famille  pour 
pouvoir  naître  par  contrat,  la  Gesammte  Hand  put 
avoir  pour  objet,  au  lieu  d'un  patrimoine  intégral, 
des  droits  particuliers  :  un  ensemble  de  biens,  comme 
dans  les  sociétés  ;  un  bien  quelconque,  un  immeuble 
par  exemple,  ou  un  droit  réel,  ou  un  droit  de  créance 
comme  dans  les  créances  et  les  dettes  en  Gesammte 
Hand. 

Dans  le  Droit  actuel,  ces  stades  se  retrouvent  tous 
trois  :  dans  la  communauté  entre  époux,  dans  la 
communauté  continuée,  dans  la  communauté  des 


(1)  GiERKE,  G.  th.,  p.  3G2;  D.  pr.,  t.  I,  p.  669. 
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cohéritiers,  la  Gesammte  Hand  absorbe  un  patri- 
moine tout  entier;  dans  les  associations  dénuées  de 
personnalité,  dans  les  sociétés,  civiles  ou  commer- 
ciales, elle  porte  sur  une  fraction  de  patrimoine  ;  dans 
les  créances  et  les  dettes  en  Gesammte  Hand,  dans  le 
cautionnement  et  dan,s  la  représentation  en  Ge- 
sammte Hand,  sur  un  droit  particulier,  droit  réel  ou 
droit  de  créance. 

Il  importe  de  faire,  ici,  à  propos  de  l'objet  de  la 
Gesammte  Hand,  une  importante  remarque.  Dans  le 
cas  où  la  Gesammte  Hand  porte  sur  un  patrimoine 
entier  ou  sur  une  quote-part  de  p&trimoine,  elle 
forme  nécessairement  une  masse  de  biens  séparée 
des  biens  personnels  des  communistes.  Dans  les 
sociétés,  par  exemple,  qu'elles  soient  civiles  ou  com- 
merciales, les  biens  que  tous  les  associés  ont  mis 
ensemble,  le  fonds  social  eii  un  mot,  se  meut,  par 
suite  de  l'absence  de  quotes-parts,  d'une  vie  propre 
et  distincte  delà  vie  du  patrimoine  personnel  de  cha- 
cun des  associés,  —  de  telle  sorte  notamment  que  ces 
biens  communs  serviront  de  gage  uniquement  aux 
créanciers  sociaux, à  l'exclusion  des  créanciers  per- 
sonnels des  associés  ;  dételle  sorte  aussi  que  la  com- 
pensation sera  impossible  entre  une  créance  sociale 
et  une  dette  d'associé.  Ainsi  le  résultat  objectif  d'une 
communautéeuGesammte  Hand, c'est  uneséparation 
de  patrimoines.  Cette  constation  était  important*  à 
faire,  parce  qu'elle  met  en  évidence  une  conséquence 
essentielle  dont  nous  aurons  plus  tard  à  tirer  toutes 
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les  déductions,  et  parce  qu'elle  différencie  par  cela 
même,  et  d'une  manière  évidente,  notre  notion  de  la 
notion  d'indivision.  Dans  l'indivision,  en  effet,  il 
n'existe  pas  de  séparation  entre  le  patrimoine  propre 
de  l'indivisaire,  et  la  quote-part  de  patrimoine  que 
celui-ci  acquiert  à  titre  d'indivision,  mais  une  confu- 
sion complète,  au  contraire,  jusqu'à  donner  aux 
créanciers  personnels  de  l'indivisaire  action  sur  la 
quote-part  du  bien  commun  qui  est  rentrée  dans  son 
patrimoine,  et  réciproquement.  Cet  inconvénient 
capital,  sur  lequel  nous  insisterons  plus  tard,  et  que 
nous  analyserons  dans  chacun  de  ses  éléments,  ne 
peut  se  produire  avec  la  conception  de  la  copropriété 
en  main  commune  ;  c'est  là  une  incontestable  supé- 
riorité. 


III 


Le  Principe  directeur  de  la  Oei^aiiiiiite 
llaiid  et  ses  coiiséiiueiices. 

Lorsqu'un  patrimoine  est  tenu  en  main  commune, 
il  appartient  aux  communistes  tous  ensemble;  ceux- 
ci  n'en  sont  pas  propriétaires  solidaires,  en  ce  sens 
que  chacun  d'eux  serait  propriétaire  de  la  totalité; 
ils  n'en  sont  pas  davantage  copropriétaires  indivis, 
en  ce  sens  que  chacun  d'eux  serait  propriétaire 
exclusif  d'une  quote-part.  Non,  ce  sont  tous  les  com- 
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mimistes  ensemble  qui  sont  copropriétaires  du 
tout,  de  telle  façon  qu'on  ne  peut,  tant  que  dure  la 
communauté,  attribuer  à  cbacun  d'eux  une  quote- 
part,  même  idéale.  Il  faut  le  répéter  :  Cette  absence 
de  quotes-parts,  résultat  de  Vunion  intime  des  per- 
sonnes qui  sont  liées  en  main  comjnune ,  est  le  trait 
caractéristique  de  la  Gesammte  Hand  et  duquel 
découlent  toutes  ses  conséquences  juridiques*. 

Les  communistes  n'ont  donc  pas  de  parts  distinc- 
tes; ils  n'ont  que  des  espérances  de  quotes-parts 
(Anwartscha/tsquoten)\  de  simples  expectatives. 
Tant  que  dure  la  communauté,  leurs  parts  dor- 
ment\  elles  ne  se  fixeront  qu'au  partage. 

En  fait,  cependant,  dans  quelques  communautés, 
l'on  retrouve  des  parts*  qui  sont  déterminées  d'après 
des  fractions  fixes  ou  variables.  Mais  qu'on  y  porte 
attention  :  il  n'y  a  rien  là  qui  rapprocbe  la  Gesammte 
Hand  de  l'indivision;  car  la  communauté  ne  se 
décompose  cependant  pas  en  fractions  réelles, 
comme  dans  l'indivision;  ici,  ces  parts  sont  toutes 
théoriques  et,  pratiquement,  n'ont  pas  de  valeur; 
elles  constituent  uniquement  la  mesure  du  droit  de 
chaque  connnuniste  en  face  du  droit  de  la  coUccti- 


(1)  GiERRE,  G.  th.,  p.  3i5. 

(2)  GiERRE,  D.pr.,  t.  I,  {).  677  et  078:  t.  II,  p.  389  et 390, 

(3)  GiERRE,  D.  pr.,  t.  I,  p.  678,  leur  donne  ee  nom  de  parts  dor- 
mantes :  schlumu)eyuil<\  ruhende^  stillgestellte,  latetite. 

(4)  GiERRE,  D.  pr.y  i.  l,  p.  677;  t.  II,  p.  386. 


-  80  — 
vite  :  elles  déterminent  les  droits  intérieurs  de  cha- 
cun d'eux  pour  la  possession  et  la  jouissance,  pour 
la  participation  aux  créances  et  aux  dettes,  dans  la 
Société  en  nom  collectif,  par  exemple  (art.  121,  H.  G. 
B.).  Dans  l'indivision,  les  quotes-parts  sont  réelles 
et  réalisables,  chaque  indivisaire  peut  en  disposer; 
dans  la  Gesammle  Hand,  au  contraire,  ces  quotes- 
parts  ne  valent  qu'à  l'intérieur  de  la  sphère  com- 
mune, elles  ne  concernent,  quand  elles  existent,  que 
les  rapports  des  communistes  entre  eux,  elles  n'ont 
pas  de  valeur  à  l'égard  des  tiers,  elles  ne  sont  pas 
réalisables*. 

Sous  cette  exception,  toute  d'apparence,  et  qui  n'a 
lieu  d'ailleurs  que  dans  quelques  communautés,  le 
principe  d'absence  de  quotes-parts  n'en  subsiste  pas 
moins  en  entier;  et  tous  les  auteurs  qui  admettent 
l'existence  de  la  Gesammte  Hand  en  font  sa  caracté- 
ristique essentielle.  Seul  entre  tous,  Heusler  a  une 
autre  conception  '.  Pour  lui,  le  trait  caractéristi- 
que de  la  main  commune,  c'est  l'interdiction,  pour 
un  communiste,  de  disposer  de  sa  part  sans  le  con- 
sentement de  tous.  Chaque  communiste,  dit-il  en 


(1)  Il  y  a  oxception  cependant  pour  la  société  d'armateurs  (Rhede- 
rei)  qui,  quoique  formant,  d'après  l'opinion  générale,  un  patrimoine 
tenu  en  main  commune,  admet  cependant  l'existence  de  quotes- 
parts  dans  la  propriété  du  navire,  et  de  quotes-parts  réalisables  par 
un  seul  armateur.  Mais  il  faut  remarquer  que  la  quote-part  n'existe 
que  par  rapi)ort  k  l'associé  qui  se  retire.  Voir  p.   128. 

(2)  IIEU6LER,  t.  1,  pp.  222,  229,  238. 
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principe,  est  propriétaire  idéal  d'une  quote-part; 
cette  quote-part,  sans  doute,  n'est  pas  déterminée, 
mais  elle  existe  cependant  :  la  preuve,  c'est  que  le 
partage,  qui  est  la  réalisation  dernière  de  son  droit, 
la  lui  accorde  réellement.  Mais  tant  que  dure  la  com- 
munauté, les  parts,  quoique  existantes,  sont  intime- 
ment liées  à  cause  de  la  main  commune  :  un  seul 
n'en  peut  disposer,  il  faut  que  tous  agissent  ensem- 
ble. La  caractéristique  de  la  Gesammte  Hand,  c'est 
donc  l'interdiction,  pour  l'un  d'eux,  de  disposer  de 
sa  part  et  de  n'importe  quelle  façon,  sans  le  consen- 
tement unanime  des  autres  communistes  :  c'est,  en 
deux  mots,  l'action  commune.  Tel  est  le  raisonne- 
ment dTlEUSLER*.  —  Pareille  opinion  doit  être  rejetée. 
Sans  doute,  le  partage  donne  à  chacun  sa  quote- 
part,  mais  cela  ne  prouve  pas  nécessairement  que 
cette  quote-part  existait  déjà  théoriquement.  L'erreur 
d'HEUSLER  consiste  donc  i\  prendre  l'effet  pour  la 
cause  :  l'impossibilité  pour  un  communiste  de  dispo- 
ser seul  de  sa  part  et  l'action  collective  ne  sont  et  ne 
peuvent  être  que  l'effet  de  l'absence  de  quotes- 
parts;  erreur  toute  théorique  d'ailleurs,  qui  tient  à 


(1)  La  conception  qu'Heusler  a  de  la  Gesammte  lland  se  ramène 
donc,  en  fin  de  compte,  au  cofidominiinn  plurinin  in  solidum  par 
lequel  les  auteurs  allemands  de  la  fin  du  dix-huitième  siècle,  tout 
imbus  encore  des  idées  romaines  dont  ils  ne  pouvaient  se  dégager, 
cherchaient  à  ex[)li([uer  la  copropriélc  uermani([ut>.  Voir  ci-dessus, 
p.  40  et  58. 
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une  nuance,  et  qui  ne  comporté  pratiquement  aucun 
elTct. 

Ce  principe  essentiel  de  l'absence  de  quotes-parts, 
—  en  même  temps  qu'il  fait  apparaître  aux  tiers  le 
patrimoine  tenu  en  main  commune  comme  une 
unité  objective  et  réelle,  séparée  du  patrimoine  per- 
sonnel de  cbaque  communiste,  —  explique  certaine- 
ment toutes  les  conséquences  de  la  Gesammtc  lland, 
tant  à  l'intérieur  qu'à  l'extérieur. 

A  l'extérieur,  il  explique  l'effet  qu'HEUSLER  prenait 
précisément  pour  la  cause,  Timpossibilité  pour  un 
communiste  d'agir  seul.  Puisque  la  communauté 
tout  entière  appartient  à  tous,  et  qu'il  n'y  a  pas  de 
quotes-parts,  aucun  communiste  n'a  un  droit  propre, 
un  droit  qui  fasse  partie  de  son  patrimoine  person- 
nel. Et  c'est  pourquoi  il  ne  peut  faire  seul  un  acte 
quelconque,  sur  le  tout  ou  sur  une  partie.  Et  c'est 
pourquoi  aussi  l'impossibilité  pour  lui  d'agir  sur  le 
tout  ou  siu'  une  partie  cesse  si  les  autres  communistes 
donnent  à  l'acte  leur  unanime  consentement.  Tous 
les  membres  ont  les  mêmes  droits  sur  le  patrimoine  ; 
donc  leur  action  commune  est  nécessaire  pour  tous 
actes,  aliénations,  engagements,  actions  en  justice, 
etc.  Seulement,  l'action  commune,  si  les  commu- 
nistes sont  nombreux,  peut  présenter  des  inconvé- 
nients si  graves  qu'ils  confinent  à  l'impossibilité;  on 
les  corrige  par  la  représentation. 

A  l'intérieur,  il  explique  aussi  que  les  droits  des 
communistes  restent,  en  principe,  indéterminés; 
que  l'usage,  que  la  jouissance,  n'ai)partiennentpas  à 
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chacun  pour  partie,  mais  à  tous  ensemble  pour  le 
tout,  de  telle  sorte  que.  pour  les  régler,  on  ne  peut 
recourir  à  d'autre  critérium  que  les  besoins  de  cha- 
que ayant-droit. 

L'absence  de  quotes-parts,  tel  est  le  grand  principe  : 
l'action  collective,  telle  est  la  grande  conséquence. 
Nous  allons  voir  le  fonctionnement  pratique  de  ces 
idées. 

A.  Aliénations  entre  vifs.  —  Tant  que 
dure  la  communauté,  un  communiste  ne  peut  seul 
aliéner  les  biens  communs,  pas  même  dans  la  limite 
de  sa  part,  parce  qu'il  n'a.  à  lui  seul,  aucun  droit 
précis  dans  la  communauté.  Pour  être  valable,  une 
aliénation  doit  être  faite  par  tous  les  communistes 
ensemble. 

Si  donc,  en  dehors  du  consentement  unanime  des 
communistes,  l'un  d'eux  a  aliéné  des  objets  faisant 
partie  du  patrimoine  commun,  les  autres  ne  sont  pas 
tenus  de  respecter  cette  aliénation  :  elle  est  frappée 
de  nullité.  Mais  s'ils  ne  la  critiquent  pas.  ils  sont  cen- 
sés lui  donner  tacitement  leur  adhésion. 

En  des  cas  exceptionnels,  cependant,  un  connnu- 
niste  peut  disposer  de  sa  part,  je  veux  dire  de  la 
quote-part  qui  lui  reviendrait  connne  telle  au  partage*, 
mais,  disposant  de  sa  part,  il  dispose  aussi  de  sa 
place,  que  Tacquéreur  jinMid  d.uis  la  communauté. 
Par  suite,  ces  exceptions  n'ont  lieu  qu'aux  cas  où  ce 
changement  de  personnes  n'a  aucune  iidluence  sui*  la 
communauté,  c'est-à-dire  aux  cas  où  le  lien  personnel 
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qui  unit  les  communistes  n'est  pas  prédominant; 
c'est  ainsi  qu'un  époux  no  pourrait  jamais  céder  sa 
part  dans  la  communauté  conjugale,  mais  qu'un 
associé,  si  le  j^acte  social  le  permet,  pourrait  au 
contraire  céder  sa  part  dans  la  société*. 

Mais  cette  règle  d'après  laquelle  les  aliénations, 
pour  être  valables,  requièrent  le  concours  de  tous  les 
communistes,  ne  s'applique,  en  général,  qu'aux  actes 
les  plus  importants,  spécialement  aux  aliénations 
d'immeubles.  Nous  avons  vu  que,  dans  le  vieux  Droit 
germanique,  il  était  probable  qu'un  communiste 
pouvait  aliéner  seul  les  meubles  de  la  comnmnauté'. 
Il  en  est  de  même  aujourd'hui,  sinon  en  principe,  du 
moins  en  fait,  et  les  aliénations  de  meubles  sont 
traités  de  plein  droit  et  sans  aucune  clause,  comme 
actes  d'administration,  et  faites  par  un  communiste 
seul,  au  nom  des  autres.  Il  ne  s'agit  là,  bien  entendu 
que  de  meubles  corporels  et  de  peu  de  valeur.  Les 
meubles  de  quelque  valeur  et  les  meubles  incorpo- 
rels tels  qu'actions  et  obligations  qui,  au  siècle 
dernier,  en  Allemagne  comme  en  France,  ont  pris 
une  si  grande  extension,  jusqu'à  concurrencer  les 
immeubles  et  à  être  préférés  à  eux,  doivent  être 


(1)  De  mémo,  dans  la  société  d'armateurs,  parce  que,  de  plein 
droit,  les  membres  ont  le  droit  de  se  retirer  en  emportant  leur  part, 
les  quotes-parts  d'ailleurs  n'étant  fixées  que  par  rapport  aux  mem- 
bres qui  se  retirent. 

(2)  Voir  plus  haut,  p.  48. 
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assimilés  à  ces  derniers;   pour  eux,  Taction  com- 
mune est  toujours  nécessaire,  sauf  possibilité  de 
représentation. 

Nous  avons  raisonné  jusqu'ici  sur  une  aliénation 
à  titre  onéreux;  il  en  est  de  même  des  constitutions 
de  droits  réels,  qui  sont  des  aliénations  partielles,  et 
spécialement  des  constitutions  d'hypothèques  qui 
peuvent  entraîner  l'aliénation  forcée;  à  plus  forte 
raison  en  est-il  de  même  des  aliénations  à  titre  gra- 
tuit, des  libéralités,  qui  appauvrissent  sans  espoir 
d'équivalence  le  patrimoine  commun. 

B.  Obligations*.—  Dès  qu'il  existe  une  co- 
propriété en  main  commune,  les  créances  et  les  dettes 
de  la  communauté  sont  en  Gesammte  Hand.  Mais 
en  dehors  de  tout  patrimoine  tenu  en  main  commune, 
par  la  seule  force  d'une  convention  ayant  cet  objet 
spécial,  des  créances  ou  des  dettes  peuvent  revêtir 
ce  caractère'.  Ce  moyen  était  employé  dès  l'ancien 
Droit  germanique  comme  une  forme  de  sûreté;  et 


(1)  Heusler,  t.  II,  p.  258  ;  Gierke,  G.  recht,  t.  II,  p.  382  et  ss., 
p.  957;  Stobbe,  Zur  Geschichte  des  deutschen  Yertragsrechts 
(en  entier) ;  Stobbe,  Handb .  des  deutsch.P.  redits,  i.  III.  p.  166. 
Et  pour  le  Droit  suisse,  Bluntschli,  Das  ziircherische  Obîigatio- 
nenrecht,  §  95?;  voir  aussi  Guisan,  op.  cit.,  p.  100  et  ss. 

(2)  Voir  i)lus  haut,  p.  53. 
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c'est  dans  la  môme  pensée,  ~  nos  développements 
vont  le  montrer,  —  qu'on  l'emploie  encore  aujour- 
d'hui*. 

Il  est  très  délicat,  d'ailleurs,  de  se  représenter 
d'exacte  façon  ce  qu'est  une  créance  ou  une  dette  en 
Gesammte  Hand,  car  le  temps  en  a  presque  complè- 
tement effacé  la  notion  sous  les  notions  romaines  de 
solidarité  et  d'indivisibilité.  Nous  allons  nous  appli- 
quer à  déterminer  les  conséquences  logiques  de  cette 
conception,  et  à  distinguer  par  cela  môme  en  quoi 
elle  se  sépare  de  la  solidarité  et  de  l'indivisibilité. 

i.  Créances.  —  Puisque,  par  suite  de  la  Gesammte 
Hand,  les  communistes  n'ont  aucun  Droit  individuel 
dans  la  communauté,  leur  créance  ne  se  divise  pas 
en  quotes-parts,  ils  on  droit  au  tout  tous  ensemble, 
tous  sont  créanciers  du  tout.  Donc,  le  débiteur  les 
devra  payer  dans  le  même  temps,  tous  ensemble  ; 
le  paiement  à  un  seul  des  créanciers,  fût-ce  le  paie- 
ment du  tout,  est  inefiicace  et  ne  libère  pas  le  débi- 
teur —  ce  qui  distingue  précisément  la  créance  en 
Gesammte  Hand  de  la  créance  solidaire  et  de  la 
créance  indivisible. 


(1)  Cette  conception  se  retrouve  en  droit  anglais,  où  Ton  distin- 
gue la  responsabilité  en  commun  (jom^  liahility)  de  la  responsabilité 
solidaire  {liabilitij  joint  and  several) .  Voir  LEHR,7>r.  civ .  anglais, 
2®  éd..  t.  Il,  n°  68(3,  et  Williams,  Principles  of  the  law  of  ihe 
personnal  properly,  15^  éd.,  p.  396.  Voir  plus  bas,  p.  134. 
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Les  créanciers  ayant  droit  au  tout  lous  ensemble, 
s'ils  veulent  poursuivre  leur  débiteur  en  paiement,  ils 
devront  le  faire  en  commun.  Que  Tnn  d'eux  agisse 
isolément,  le  débiteur  le  repoussera  par  une  excep- 
tion fondée  sur  ce  qu'il  ne  doit  ])as  à  lui  seul,  mais 
aux  créanciers  réunis  ;  —  de  même,  c'est  tous  ensem- 
ble qu'ils  doivent  mettre  le  débiteur  en  demeure,  ou 
interrompre  la  prescription. 

Quand  les  créanciers  auront  été  payés,  mais  alors 
seulement,  les  fonds  se  diviseront  entre  eux  suivant 
un  règlement  de  compte  si  la  créance  était  comprise 
dans  une  copropriété  en  main  commune  ;  et  eu  prin- 
cipe, par  portions  viriles,  si  au  lieu  de  faire  partie 
d'une  communauté,  la  créance  en  main  commune 
avait  été  établie  isolément  comme  simple  sûreté. 

2.  /)e//es.  —  Les  débiteurs  en  main  commune  se 
sont  engagés  au  tout  tous  ensemble,  tous  sont  débi- 
teurs du  tout,  —  ce  qui  distingue,  comme  pour  les 
créances,  les  dettes  en  Gesammte  Hand  des  dettes 
solidaires  et  indivisibles  où  un  seul  est  débiteur  du 
tout*  ;  donc  ils  ne  peuvent  pas  être  poursuivis  sépa- 


(1)  Quoique,  en  droit,  dans  une  dette  indivisible  chacun  des 
codébiteurs  soit  tenu  pour  le  tout,  alors  que  dans  la  dette  en  Ge- 
sanimle  Hand,  lous  le  sont  pour  le  tout,  praticjueraent,  ew /if//,  la 
dette  indivisible  se  rapprochera  de  la  dette  en  (iesaïuiiile  Hand  :  le 
créancier  d'une  dette  indivisil)l(>,  en  iMU't,  aura  intérêt  à  poursuivre 
tous  les  codébiteurs  pour  le  tout,  car,  s'il  se  bornait  à  assigner  un 
seul  d'entre  eux,  celui-ci  lui  opposerait  une  exception  dilatoire  ten- 


rément,  mais  bien  simultanément  et  comme  s'ils 
étaient  une  seule  personne. 

Ce  principe  de  l'obligation  de  tous  au  tout  est  dans 
l'intérêt  des  deux  parties  et  présente,  pour  toutes 
deux,  des  avantages. 

Dans  l'intérêt  du  débiteur.  Un  débiteur  seul  est-il 
poursuivi  ?  11  opposera  à  la  poursuite  une  exception 
tirée  de  ce  qu'il  n'est  pas  seul  engagé,  et  qui  renverra 
le  créancier  faute  de  qualité,  parce  qu'il  n'a  pas 
actionné  les  débiteurs  tous  ensemble.  Ainsi,  le  créan- 
cier ne  peut  exiger  le  paiement  d'un  seul  des  débi- 
teurs; l'action  doit  être  intentée  contre  tous. 

Dans  l'intérêt  du  créancier.  Le  créancier,  ayant 
actionné  à  la  fois  tous  les  débiteurs  et  ayant  obtenu 
condamnation  conti  e  eux  tous,  pourra  dès  lors  saisir 
et  faire  vendre  la  cbose  tenue  en  main  commune, 
objet  de  la  dette  ;  il  ne  l'aurait  pas  pu  s'il  n'avait 
obtenu  un  jugement  que  contre  l'un  ou  plusieurs 
d'entre  eux. 

Si  l'objet  de  la  dette,  a  péri  par  la  faute  des  débi- 
teurs, la  responsabilité  conlinue  à  peser  sur  tous 
pour  le  tout  ;  donc,  le  créancier  devra  les  poursuivre 
en  dommages-intérêts  tous  ensemble  ;  la  dette  quoi- 
que ayant  alors  pour  objet  une  somme  d'argent,  ne 


fiant  à  la  mise  en  cause  de  ses  codébiteurs,  afin  de  s'éviter  le  recours 
qu'il  aurait  contre  les  autres  s'il  avait  payé  seul  toute  la  dette,  — 
car  il  est  tenu  «  totum,  sed  non  totaliter.  »  —  Pareille  chose  n'arri- 
vera pas  avec  un  débiteur  solidaire,  car  il  est  tenu  du  tout,  et  pour 
le  tout. 
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se  divise  pas  au  regard  du  créancier;  les  communis- 
tes continuent  à  ne  former,  à  son  égard,  qu'un  seul 
corps. 

Ce  n'est  que  dans  leurs  rapports  respectifs  que  la 
dette  se  divisera,  et  que  chacun  en  supportera  sa 
part,  qui  sera  fixée,  suivant  le  cas,  comme  la  part 
dans  les  créances,  soit  par  suite  d'un  règlement  de 
compte,  soit  par  portions  viriles. 

En  résumé,  l'obligation  de  tous  ensemble  au  tout, 
telle  est  l'idée  générale  de  l'obligation  en  Gesammte 
Hand  ;  et  telle  est  aussi  la  différence  qui  sépare  radi- 
calement une  telle  obligation  de  l'obligation  solidaire 
ou  de  l'obligation  indivisible,  tant  au  point  de  vue 
des  dettes  qu'au  point  de  vue  des  créances.  Un  créan- 
cier solidaire  ou  indivisible  est  à  lui  seul,  créancier 
dutout;  un  créancieren  main  commune,  au  contraire, 
ne  l'est  pas  :  ce  sont  tous  les  créanciers  ensemble 
qui  sont  créanciers  du  tout  :  De  même,  un  débiteur 
solidaire  ou  indivisible  peut  être  poursuivi,  et  à  lui 
seul  pour  le  tout  ;  un  débiteur  en  main  commune,  au 
contraire,  ne  le  peut  pas  :  ce  sont  tous  les  débiteurs 
ensemble  qui  sont  débiteurs  du  tout,  ce  sont  donc 
tous  les  débiteurs  ensemble  qui  devront  être  poursui- 
vis pour  le  tout. 

Ainsi,  tandis  que  l'obligation,  solidaire  ou  indivi- 
sible, ne  donne  lieu  en  principe  qu'à  une  action 
distincte  d'un  créancier  contre  un  débiteur,  quoique 
pour  le  tout,  Tobligation  en  Gesammte  Hand,  au 
contraire,  donne  lieu  à  une  action  commune  de  tous 
les  créanciers  contre  le  débiteur,  ou  du  créancier 
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contre  tous  les  codébiteurs.  Dans  les  deux  cas,  sans 
doute,  le  tout  est  dû,  mais,  tandis  que  dans  le  pre- 
mier cas,  un  seul  doit  le  tout,  dans  le  second,  tous 
doivent  le  tout  ;  le  droit  de  tous  au  tout,  rengagement 
de  tous  au  tout,  voilà  la  caractéristique  cherchée  des 
créances  et  des  dettes  en  Gesammte  Hand. 

C.  Saisies  et  actions.  —  La  saisie  est  une 
aliénation  éventuelle,  résultant  de  mauvaises  affai- 
res, et  toujours  à  prévoir  ;  les^  communistes  y  ont, 
par  avance,  consenti,  comme  ils  auraient  pu  consentir 
à  une  aliénation  directe.  Mais,  puisque  pour  qu'une 
aliénation  ou  qu'une  obligation  soit  valable.  Faction 
collective  est  nécessaire,  un  créancier  ne  pourra  pro- 
céder à  la  saisie  d'un  bien  commun  que  si  rengage- 
ment a  été  pris  par  tous  les  communistes  ensemble; 
conséquence  :  le  créancier  devra  diriger  la  pro- 
cédure contre  tous. 

Une  part  quelconque  ou  le  tout  est  toujours  insai- 
sissable du  chef  d'une  dette  contractée  par  un  com- 
muniste seul. 

Ce  môme  principe  d'absence  de  quotes-parts,  qui 
•rend  la  communauté  complète  et  sans  bornes  entre 
les  membres,  force  les  communistes  à  agir  tous 
ensemble  quand  ils  réclament  un  droit  en  justice,  et, 
de  même,  force  les  tiers  à  agir  contre  tous  les  com- 
munistes ensemble.  Qu'il  s'agisse  d'actions  person- 
nelles (nous  l'avons  déjà  vu),  ou  d'actions  réelles, 
que  les- communistes  soient  demandeurs  ou  qu'ils 
soient  défendeurs,   l'action  les  doit  mettre  tous  en 
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cause  ;  il  n'est  guère  besoin  d'insister.  Nous  retrou- 
verons, plus  loin,  d'ailleurs,  ce  principe  dans  son 
application  pratique,  et  nous  nous  y  étendrons  lon- 
guement. 

D.  Aliénations  à  cause  de  mort.  —Puis- 
qu'un communiste  n'a,  à  lui  seul,  aucun  droit  sur  le 
patrimoine  tenu  en  main  commune,  s'il  meurt,  son 
droit  ne  se  retrouve  pas  dans  son  patrimoine  et  ne  se 
transmet  pas  à  ses  héritiers  ;  mais,  en  vertu  d'un 
droit  d'accroissement,  il  passe  aux  autres  commu- 
nistes. 

Une  exception,  cependant,  de  bonne  heure  fut 
admise  par  la  coutume,  en  faveur  des  enfants  du 
communiste  ;  ils  purent  succéder  à  sa  part  au  détri- 
ment des  autres  communistes,  et  même  prendre  la 
place  de  leur  auteur  dans  la  communauté  '.  Ici,  l'on 
fait  passer  le  lien  de  parenté  avant  le  lien  de  com- 
munauté, et  c'est  justice. 

Ainsi,—  à  cette  exception  près—  il  n'y  a  pas  trans- 
fert, il  y  a  accroissement  entre  les  communistes.  L'idée 
de  transfert  suppose  l'idée  de  quotes-parts  ;  or,  le  pa- 
trimoine tenu  en  main  commune  appartient  aux  com- 
munistes tous  ensemble;  que  l'un  d'eux  meure,  cette 
mort  fait  seulement  disparaître  un  obstable,  une  bar- 
rière, qui  limitait  le  droit  des  autres,  rien  de  plus.  «  Il  se 


(1)  GouRvoisiER,  p.  42;  Guisan,  p.  45. 
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produit  simplement  une  extension  des  expectatives 
appartenant  aux  survivants,  par  suite  de  la  dispari- 
tion   d'une  ou    de  plusieurs  expectatives   concur- 
rentes ))'. 

Tous  les  auteurs  reconnaissent  que  la  part  d'un 
communiste,  à  sa  mort,  passe  aux  autres  en  vertu 
d'un  droit  d'accroissement \  Et  Stobbe,  considère 
cet  effet  d'accroissement  comme  tellement  caractéris- 
tique des  communautés  en  Gesammte  Hand,  qu'il 
n'hésite  pas  à  reconnaître  l'existence  de  la  Gesammte 
Hand  dans  toutes  les  communautés  où  ce  droit 
existe".  Quelques  rares  auteurs  cependant,  de  ceux 
précisément  qui  rejettent  l'existence  delà  Gesammte 
Hand,  prétendent  que,  si  cette  transmission  a  lieu 
au  profit  des  communistes,  ce  n'est  pas  en  vertu 
d'un  accroissement,  mais  bien  en  vertu  d'un  droit  de 
succession  ;  Dungker,  notamment,  pour  soutenir 
cette  opinion  s'appuie  sur  quelques  sources  qui 
emploient  abusivement  ce  mot*.  Mais,  en  vérité, 
comment  serait-ce  à  titre  de  succession,  puisque, 
souvent,  les  communistes  ne  sont  pas  parents,  et 


(1)  Masse,  p.  55. 

{2)  KoHLER,  Z.  f.  franz.  civilr,  t.  IV,  p.  27;  Heusler,  1. 1,  p.  243  ; 
Stobbe  Z.  f.  R.  G.,  t.  IV,  pp. 237,242  et  ss.  ;  Gœrke,D.  pr.,  t.  I, 
p.  680.  Et  en  Dr.  anj^lais,  Blackstone,  t.  II,  p.  472,  Lehr,  t.  I, 
n"490. 

(3)  Stobbe,  Z.  f.  R.  G.,  t.  IV,  p.  236. 

(4)  Voir  les  citations  dans  Duncker,  §  4. 
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que,  d'autre  part,  ils  ne  peuvent  répudier  la  part  qui 
leur  revient  ! 

Ainsi,  c'est  bien,  et  ce  ne  peut  être,  qu'en  vertu 
d'un  droit  d'accroissement,  conséquence  toujours  de 
l'absence  de  quotes-parts,  que  les  communistes  ac- 
quièrent les  droits  de  l'un  d'entre  eux  qui  prédécède. 
D'ailleurs,  ce  même  droit  s'ouvre  en  leur  faveur  si 
l'un  d'eux,  au  cas  où  il  le  i)eut  faire,  sort  de  la  com- 
munaulé  en  renonçant  à  ses  droits,  ou  bien  encore, 
au  cas  où  il  est  exclu  de  la  communauté'. 

E.  Usage  et  jouissance.  —  Le  principe 
de  l'absence  de  quotes-parts,  que  nous  avons  jus- 
qu'ici examiné  dans  les  relations  des  communistes 
avec  les  tiers,  ne  subsiste  pas  moins  dans  les  rapports 
des  communistes  entre  eux  :  sa  conséquence  en  est 
la  jouissance  et  l'usage  du  bien  commun,  pour  tous, 
sans  aucune  mesure  déterminée;  tous  ont  des  droits 
égaux  sur  le  tout,  tous  jouissent  également  du  bien 
tout  entier. 

S'il  existait  des  quotes-parts,  comme  dans  l'indivi- 
sion, l'usage  et  la  jouissance  du  bien  commun  se- 
raient déterminés  par  la  fraction  représentative  de  la 
part  idéale  de  copropriété  de  chaque  communiste; 
chaque  communiste  aurait  droit  à  l'usage  et  à  la 
jouissance  de  la  moite,  d'un  tiers,  d'un  quart.  Mais, 
dans  la  Gesannntc  lland,  comme  nous  l'avons  vu,  il 
n'y  a  pas,  en  principe  du  moins,  de  quotes-parts,  (lui 


(1)   GlERKE,  D.  JJI-.,   t.    I,  p.  (kSO. 
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puissent  être  la  mesure  de  ses  droits;  Fusagectla 
jouissance  ne  sont  donc  point  divisés  :  chacun  jouit 
du  patrimoine  commun  selon  ses  besoins,  sans  au- 
tres limites  que  ces  besoins  mêmes,  les  besoins  des 
autres  communistes  et  le  but  poursuivi. 

Ainsi,  tous  les  communistes  ont  un  droit  d'usage 
et  de  jouissance  égal  sur  le  tout.  Qu'un  communiste 
soit  célibataire  ou  marié,  qu'il  ait  beaucoup  ou  pas 
d'enfants,  qu'il  travaille  ou  non,  que  son  travail  soit 
productif  ou  improductif,  aucun  de  ces  faits  ne  lui 
ouvre  des  droits  plus  grands,  aucun  de  ces  faits  ne 
rompt  l'égalité  des  droits  de  tous.  Nul  compte  n'est 
tenu  du  travail  plus  fructueux  de  l'un  ni  d'une  con- 
sommation plus  grande  de  l'autre  ;  les  bénéfices  que 
celui-là  réalise  profitent  à  tous,  et  les  pertes  qu'occa- 
sionne celui-ci  retombent  sur  tous.  Ainsi  que  le  dit 
le  brocard,  tous  les  communistes  sont  «  auf  gemein- 
samen  Gedeih  und  Verderb  »,  à  bénéfices  et  à  pertes 
communs. 

Et  cette  communauté  complète  de  jouissance  et 
d'usage  est  une  survivance  du  caractère  familial  pri- 
mitif de  la  Gesammte  Hand  et  démontre  jusqu'à 
l'évidence  que  celle-ci  ne  peut  exister  que  dans  les 
communautés  basées  sur  une  union  parfaite  d'in- 
térêts. 

Mais,  pour  tant  que  cette  union  soit  parfaite,  un 
communiste  peut  être  un  dissipateur;  il  est  équitable 
que  les  autres  ne  souffrent  pas  de  ses  dépenses  et  de 
ses  prodigalités.  Uécueil  fut  aperçu  de  bonne  heure, 
et  de  bonne  heure  aussi  le  remède  apporté.  Il  fut 
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admis  que  les  familles  nobles,  et  plus  tard,  les 
Ganerbschaften  paysannes  pourraient  avoir  recours 
à  des  Mutschierungen,  ou  partages  d'usage  et  de 
jouissance*;  et  d'autre  part,  que,  lors  du  partage  de 
propriété,  les  communistes  pourraient,  en  manière 
de  dédommagement,  imputer  les  dépenses  excessi- 
ves sur  la  part  de  celui  qui  les  avait  faites  sans  aucune 
nécessité.  Partages  provisionnels,  imputation  des 
dépenses,  ces  deux  moyens  subsistent  encore.  Mais, 
le  principe  est  toujours  la  jouissance  et  l'usage  du 
bien  commun  sans  aucune  limitation.  D'ailleurs, 
possession  et  usage  sont  souvent  réglés  par  la  loi 
ou  par  le  contrat. 


IV. 


L^adiiiiiiiNtration   et    la    représentation 
de  la  Oesaniiiite  lland. 

Inaction  commune,  nécessaire  conséquence  de 
l'absence  de  quotes-parts,  telle  est  la  grande  règle  de 
la  Gesammte  Hand,  et  nous  venons  d'en  voir  le 
fonctionnement  théorique.  Mais  cette  règle  qui  fait 
sa  force  fait  aussi,  en  quelques  cas,  sa  faiblesse  ;  et 
c'est  le  courant  argument  des  adversaires  de  la  main 


(1)  Voir  ci-dessus,  p.  50. 
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commune,  de  dire  qu'un  acte  qui,  nécessairement, 
requiert  la  présence  de  tous  les  communistes  est 
quasiment  impossible,  que  la  pratique  s'accommode 
mal  de  cette  obligation.  Et  c'est  vérité.  Seulement,  de 
là,  il  ne  faut  point  se  hâter  de  conclure  au  rejet  de  la 
Gesammte  Hand.  Un  autre  principe  juridique  vient 
corriger  ce  que,  en  certains  cas,  il  peut  y  avoir  d'ex- 
cessif dans  le  principe  de  l'action  commune  :  c'est  la 
représentation,  l'administration,  la  gérance,  remise 
aux  mains  de  plusieurs  ou  d'un  seul. 

Il  faut  ici,  comme  partout  où  l'on  parle  d'adminis- 
tration, donner  deux  sens  à  ce  mot. 

Il  faut,  d'abord,  entendre  par  là  certains  actes,  de 
minime  importance,  bien  connus  quoique  non  res- 
trictivement  déterminés,  actes  de  la  vie  courante, 
tels  que  les  achats  des  fournitures  nécessaires  au 
ménage,  et  qui  portent  pri)icipalement  sur  les  reve- 
nus, a'ctes  aussi  d'aliénation  des  meubles  corporels, 
baux  et  locations.  Ces  «  actes  d'administration  >>,  dans 
le  Droit  germain  primitif  devaient  logiquement  être 
faits  par  tous  les  communistes  ensemble  ;  de  même 
que  l'acte  d'obligation  ou  de  disposition  d'un  seul 
était  inopérant,  de  même  l'était  l'acte  d'administra- 
tion. Mais  les  inconvénients  d'un  tel  système  devaient 
rapidement  se  faire  sentir,  pour  des  actes  qui  sont  de 
tous  les  jours.  Tant  que  la  vie  en  commun  fut  la  base 
nécessaire  de  la  Gesammle  Hand,  lant  que  le  cercle 
des  opérations  juridiques  fut  restreint,  les  commu- 
nistes purent,  à  la  rigueur,  même  pour  les  actes  d'ad- 
ministration, agir  comma/ii  m«/m;  mais  dès  que  la 


-  97  — 
Gesammte  Hand  put  exister  sans  que  ses  membres 
vécussent  nécessairement  ensemble,  le  cercle  des 
opérations  juridiques  s'élargit,  et  un  tel  système  de- 
vint impossible.  Il  fallut  prendre  un  expédient  :  on 
eut  recours  à  la  représentation dontl'effet, justement, 
est  de  considérer  tous  les  actes  passés  par  une  per- 
sonne à  ce  déléguée,  comme  passés  en  réalité  par 
tous  les  intéressés  ;  les  actes  du  représentant  ren- 
dent les  représentés  directement  propriétaires,  créan- 
ciers, débiteurs,  envers  le  tiers  avec  qui  le  représen- 
tant a  traité  :  un  seul  agit  pour  tous  les  autres. 

Les  besoins  de  la  vie  pratique,  sous  l'influence 
d'actes  juridiques  nouveaux,  ou  du  moins  peu  prati- 
qués des  anciens  Germains,  ont  fait  étendre  la  repré- 
sentation à  tous  les  actes,  même  aux  plus  graves,  aux 
aliénations  d'immeubles,  aux  constitutions  d'hypo- 
thèques. Dès  le  treizième  siècle,  le  concours  réel  de 
tous  les  .communistes  est  souvent  remplacé  par  un 
simple  consentement,  donné,  par  avance,  à  Y  un 
d'eux,  qui,  à  lui  seul,  passe  l'acte.  L'  «  administra- 
tion »  alors  prend  un  sens  nouveau  et  se  confond 
avec  la  gérance:  l'administration,  qui  concerne  non 
plus  ces  actes  de  la  vie  courante,  mais  bien  tous  actes 
en  principe,  est  remise  à  un  gérant  qui  agit  au 
nom  de  tous,  et  les  représente.  Dès  lors,  la  commu- 
nauté en  Gesammte  Hand  est  traitée  en  société  :  son 
caractère  «  social  )>,  qui  fait  son  importance  et  sa  rai- 
son de  vivre,  ici  nettement  apparaît. 

Un  représentant,  pour  des  raisons  d'utilité  pratique, 
le  plus  souvent  administrera  doncà  lui  seul,  mais  au 
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nom  de  tous,  le  patrimoine  tenu  en  main  commune. 
Nous  avons  vu  '  qu'en  cas  pareil  la  Gesammte  Hand 
se  rapprochait  extérieurement  de  la  personne  morale; 
mais,  il  faut  le  répéter,  ce  rapprochement  n'est  qu'une 
apparence,  dont  on  se  doit  défier  et  que  la  simple 
réflexion  condamne.  Dans  la  personnalité  morale, 
en  eff'et,  le  représentant  est  un  organisme  indispen- 
sable, vital  ;  dans  la  Gesammte  Hand,  il  est  un  des 
communistes,  un  simple  individu  physique  dont  on 
peut,  d'ailleurs,  se  passer;  dans  la  personnalité 
morale,  c'est  l'être  moral  qui  est  derrière  lui,  et  qui 
reçoit  le  contre-coup  de  ses  actes;  dans  la  Gesammte 
Hand,  ce  sont,  encore  et  toujours,  les  communistes 
tous  ensemble  qui  apparaissent  et  qui  agissent  der- 
rière leur  représentant;  le  représentant  administre 
pour  les  communistes  eux-mêmes;  c'est  eux,  et  eux 
seuls  qu'il  obligera,  comme  ils  s'obligeraient  eux- 
mêmes  s'ils  agissaient  en  main  commune. 

Ainsi,  souvent,  un  seul  représente  tous  les  autres. 
Ce  représentant  peut  être  conventionnel  ou  légal, 
selon  les  divers  cas  d'application  de  la  Gesammte 
Hand,  au  cours  de  1  histoire  et  dans  le  présent.  Il  est 
légal  dans  la  communauté  entre  époux,  par  exemple 
—  le  mari  est,  d'après  la  loi,  le  représentant  de  la 
communauté  —  et  dans  la  communauté  continuée, 
dans  laquelle  ce  rôle  échoit  à  l'époux  survivant.  Il  est 
conventionnel  dans  les  associations  dénuées  de  per- 
sonnalité, dans  les  sociétés,  dans  la  communauté  des 


(1)  Voir  ci-dessus,  p.  71. 
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cohéritiers  :  tous  les  communistes,  ici,  étant  sur  un 
rang  égal,  le  représentant,  administrateur  ou  gérant, 
est  nommé  parle  choix;  dans  la  communauté  des 
cohéritiers  ce  sera,  en  général,  l'aîné  des  fils. 

D'ailleurs,  quelques  rapides  précisions  doivent  être 
apportées  qui  sont  autant  de  limitations  logiques  à 
l'idée  de  représentation.  La  représentation  peut  être 
permanente  ou  passagère  ;  elle  peut  être  établie  pour 
tous  les  actes  d'une  communauté  ou  pour  certains 
actes  particuliers,  selon  la  loi  ou  la  convention  dans 
les  différentes  formes  de  Gesammte  Hand.  D'autre 
part,  la  représentation  n'est  pas  nécessairement  con- 
fiée h  une  personne  unique  ;  elle  peut  être  donnée  à 
plusieurs  membres  de  la  communauté,  à  un  comité 
ou  même  à  la  majorité. 

Quoi  qu'il  en  soit,  même  s'il  y  a  un  représentant,  le 
droit  des  communistes  ne  disparait  pas  tout  entier. 
Au-dessus  de  la  volonté  du  représentant  plane  tou- 
jours la  volonté  des  communistes,  qui,  s'ils  jugent 
mauvaise  l'administration,  ou  si  quelque  acte  plus 
important  se  présente,  auront,  en  général,  le  droit 
d'agir  par  eux-mêmes  et  ne  manqueront  pas  de  le 
faire.  Ainsi,  de  même,  au  cas  oîi  la  loi  étant  muette 
sur  la  représentation,  la  convention,  à  son  tour,  ne 
nomme  pas  de  représentant,  l'administration  se  fera 
suivant  la  règle  générale,  par  tous  les  coniniunistes 
ensemble*. 


(1)  Heusleh,   t.    I,  p.  245;  Stobbe,  Z.   f.  ^^-  ^-j  t.   IV,  p.  240; 
GiERKE,  D.  pr.^  t.  I,  p.  684. 
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V 


Dissolution,   Liquidation   et   Partage 
(le    la   Oesaniinte  Iland. 

La  communauté  en  Gesammte  Hand  cesse  d'exis- 
er,  suivant  les  cas,  par  le  fait  de  la  loi,  le  fait  de  la 
convention,  ou  même  le  fait  d'un  tiers  —  tout  dépend 
deTespèce  de  communauté,  — que  ces  faits  atteignent 
la  communauté  dans  son  ensemble,  comme  par 
exemple  l'arrivée  du  terme,  la  suppression  du  but 
commun  ou  son  impossibilité  à  l'atteindre,  et,  dans 
beaucoup  de  cas,  la  faillite  de  la  communauté  —  ou 
qu'ils  atteignent  la  personne  d'un  membre  seule- 
ment, par  exemple  la  mort,  la  faillite  de  l'un  d'eux. 

Peut-elle  cesser  par  le  fait  des  communistes?  Par 
le  fait  de  tous,  par  l'assentiment  général,  évidem- 
ment. Mais  on  a  beaucoup  discuté  le  point  de  savoir 
si  l'un  des  communistes  pouvait  intenter  une 
demande  en  partage  et  faire  ainsi,  de  sa  propre  auto- 
torité,  cesser  la  main  commune.  Et  Ton  a  dit  avec 
raison  qu'il  était  impossible  de  faire  à  cette  question 
une  réponse  uniforme  :  la  réponse  dépendra  de  l'in- 
timité plus  ou  moins  grande  du  lien  personnel  qui, 
suivant  les  cas,  liera  les  communistes.  Ce  que  l'on 
s'accorde  à  reconnaître,  c'est  que  jamais  la 
Gesammte  Hand,  quelque  idée  de  communauté  ren- 
forcée qu'elle  contienne  par  elle-même,  n'a  exclu  la 
possibilité  d'une  demande  en  partage-  En  principe. 
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donc,  chacun  des  intéressés  peut  intenter  Faction  en 
partage  et  dissoudre  la  Gesammte  Hand  :  il  en  est 
ainsi,  par  exemple,  dans  la  communauté  continuée 
et  dans  les  sociétés  formées  pour  une  durée  illi- 
mitée*. 

Seulement,  l'exercice  de  ce  droit  peut  être  sup- 
primé dans  certaines  communautés  pour  des  raisons 
spéciales  :  parce  qu'il  est  inutile,  comme  dans  la 
Rhederei,  où  il  y  a  déjà  des  parts",  ou  parce  qu'il 
serait  contraire  au  but  poursuivi,  comme  dans  la 
communauté  conjugale. 

Quand  une  Société  se  dissout,  s'il  y  a  un  passif,  il 
faut  procéder  à  une  liquidation.  La  liquidation  con- 
siste dans  la  réalisation  des  ressources  de  la  com- 
munauté pour  les  appliquer  d'abord  à  l'extinction 
du  passif  commun.  Tant  que  dure  la  liquidation  du 
patrimoine  tenu  en  main  commune,  les  règles  de  la 
Gesammte  Hand  s'appliquent  toujours;  le  patri- 
moine continue  à  être  tenu  en  main  commune.  Et 
ceci  rapproche  encore,  quoique  de  lointaine  façon,  et 
toute  extérieure,  la  Gesammte  Hand  de  la  personna- 
lité morale,  laquelle  se  survit  aussi  à  elle-même  pour 
les  besoins  de  la  liquidation. 

Le  passif  une  fois  réglé,  l'actif  est  partagé  entre 


(l)Mais  alors,  après  le  jmrtago,  losantros  associés  poiivcMit  rostoj 
en  communauté  ;  c'est  une  communauté  nouvelle  ([ui  s'est  substituée 
à  la  première. 

(2)  Voir  p.  80,  n.  1  ;  et  p.  128. 
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les  associés.  Par  le  partage,  le  patrimoine  tenu  en 
main  commune  se  divise  entre  tous  les  communis- 
tes, proportionnellement  à  leur  no'mbre,  ou  bien 
selon  la  part  que  la  convention  de  communauté  attri- 
bue à  cliacun.  La  conséquence  tangible  de  la  cessa- 
tion de  la  main  commune,  c'est  la  transformation 
des  Anwartschaftsquoten,  des  espérances  de  quotes- 
parts,  en  quotes-parts  réelles,  propres  à  chaque  com- 
muniste, qui  rentrent  dans  son  patrimoine  person- 
nel, et  dont  il  pourra  disposer  par  sa  seule  volonté. 
Dès  lors,  à  la  place  d'un  patrimoine  appartenant  à 
tous,  il  n'existe  plus  qu'une  propriété  exclusive  de 
chacun  sur  les  biens  à  lui  attribués  par  le  partage  : 
la  copropriété  a  fait  place  à  la  simple  propriété. 


* 
*    * 


Tels  sont  les  principes  juridiques  qui  constituent 
la  Gesammte  Hand.  Il  est  certain  qu'ils  ne  s'appli- 
quent pas  toujours,  en  fait,  avec  cette  toute  théorique 
pureté.  Dans  les  institutions  qui,  en  Allemagne, 
s'expliquent  par  eux,  comme  dans  celles  que,  par  eux 
aussi,  nous  chercherons  à  expliquer  en  France,  nous 
les  verrons  se  heurter  à  des  règles  quelquefois  con- 
traires, legs  malheureux  du  Droit  romain.  Qu'ils  ne 
s'appliquent  pas  toujours  intégralement,  il  n'y  a  là 
rien  qui  puisse  surprendre.  La  notion  de  Gesammte 
Hand,  très  malléable,  très  élastique  et  très  souple, 
s'étend  à  des  institutions  en  elles-mêmes  bien  diffé- 
rentes, du  seul  moment  qu'elles  ont  pour  base  une 
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collectivité  de  personnes;  et,  dès  lors,  son  étendue 
souvent  change  d'après  le  genre  et  la  structure  de  la 
communauté  qu'elle  explique'.  C'est  ce  que  va  nous 
montrer  la  rapide  esquisse  de  la  Gesammte  Hand, 
dans  ses  applications  pratiques  au  Droit  germanique 
actuel. 


(1)  GiERKE,  B.  pr.,  t.  I,  p.  682. 


CHAPITRE  V 


La  Gesammte  Hand  et  ses  applications  actuelles 
en  Droit  germanique 

La  Gesammte  Hand  est  une  notion  essentiellement 
germanique.  Elle  naît  et  fleurit  dans  l'ancien  Droit, 
puis,  sous  l'influence  du  Droit  romain,  suivit  une 
longue  éclipse.  Mais,  dès  la  fin  du  dix-septième  siè- 
cle, Germanistes  et  Romanistes  luttent  pour  le  triom- 
phe de  leurs  respectives  tendances,  —  jusqu'au  vote 
définitif  du  Code  civil,  qui  est  une  incontestable  vic- 
toire des  partisans  du  Droit  national. 

Un  premier  projet,  —  celui  de  1887,  —  était  fran- 
chement romaniste.  Si  les  biens  appartenant  à  un 
groupement  d'individus  n'étaient  pas  l'apanage  d'une 
personne  morale,  ils  étaient  dans  Findivision.  Et  ce 
principe  était  général,  sauf  pour  la  communauté  de 
biens  entre  époux  et  la  communauté  continuée,  où 
l'idée  de  Gesammte  Hand,  presque  par  la  force  des 
choses,  avait  prévalu. 

Les  Germanistes,  Gierke  en  tète,  firent  entendre 
de  vives  réclamations  et  soutinrent  que  quelle  qu'ait 
été  l'influence  du  Droit  romain  en  Allemagne,  une 
place  plus  grande  devait  être  faite  au  Droit  germani- 
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que  dans  un  Code  civil  allemand.  Devant  cette  réac- 
tion énergique,  un  second  projet,  en  1890,  vit  le  jour  : 
il  est  devenu  le  Gode  civil  actuel. 

Il  faut  bien  reconnaître  que  les  partisans  des  idées 
romaines,  théoriquement,  triomphent  encore;  car 
c'est  la  copropriété  romaine,  l'indivision,  qui  a  pré- 
valu loutes  les  fois  que  le  groupement  n'est  pas  per- 
sonnifié. La  conception  générale,  la  conception  qui 
forme  le  droit  commun  de  la  copropriété  dans  le 
Gode  civil  allemand,  c'est  donc  l'indivision,  le  Mitei- 
gentum,  la  copropriété  par  quotes-parts,  la  Gemein- 
schaft  nach  Bruchtheilen  ;  et  la  copropriété  n'est  en 
main  commune  que  s'il  en  est  ainsi  expressément 
décidé  par  la  loi  ou  la  convention.  Mais  ce  triomphe 
des  idées  romaines  n'est,  à  la  vérité,  qu'une  appa- 
rence, car  nombreuses  sont  les  dispositions  excep- 
tionnelles où  la  Gesammte  Hand,  plus  ou  moins  for- 
mellement, est  reconnue,  —  si  bien  que  la  prépondé- 
rance de  l'indivision  en  est,  pour  ainsi  dire,  abolie. 

Nous  allons  successivement  parcourir,  dans  leurs 
grandes  lignes,  les  principaux  cas  d'application  de  la 
Gesammte  Hand,  dans  le  Gode  civil  d'abord,  puis, 
dans  le  Gode  de  commerce;  nous  la  verrons  fonction- 
ner dans  les  associations  dénuées  de  personnalité, 
dans  les  sociétés  civiles,  dans  la  communauté  entre 
époux,  universelle  et  particulière,  dans  la  commu- 
nauté continuée,  dans  la  communauté  des  cohéritiers, 
dans  certains  cas  où  la  convention  des  parties  peut 
l'établir;  et,  dans  le  Gode  de  commerce,  dans  certai- 
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nés  sociétés  commerciales  et  dans  la  société  d'arma- 
teurs. 

xVsSOCIATIONS  DÉNUÉES  DE  PERSONNALITÉ 
(Article  51,  B.  G.  B.). 

Les  associations  (Vereute)  peuvent  être  ou  non 
personnes  morales.  Le  Code  civil  allemand,  volon- 
tairement, n'a  pas  pris  parti  dans  les  discussions 
théoriques  qui  s'étaient  élevées  et  s'élèvent  toujours 
au  sujet  de  la  personnalité  morale.  D'elle  donc,  il  ne 
dit  rien,  sinon  comment  elle  s'acquiert.  Pour  l'acqué- 
rir, il  faut  :  si  l'association  poursuit  un  but  idéal,  une 
inscription  sur  le  registre  des  associations  de  l'Amts- 
gericht  compétent  (art.  21),  qui  est  celui  où  l'associa- 
tion a  son  siège;  si  l'association  poursuit  un  but  éco- 
nomique, une  concession  de  l'Etat  sur  le  territoire 
duquel  également  elle  a  son  siège  (art.  22).  Si  l'une 
ou  l'autre  formalité,  suivant  le  cas,  est  remplie, 
l'association  forme  une  personne  morale. 

Mais  il  peut  arriver  que  certaines  associations  qui, 
d'autre  part,  ne  sont  pas  illicites,  ne  soient  pas  des 
personnes  morales  :  soit  parce  que  les  formalités 
nécessaires  n'ont  pas  été  remplies,  soit  parce  qu'on 
leur  a  refusé  la  personnalité  (associations  politiques 
ou  religieuses  à  l'égard  desquelles  l'Administration 
a  fait  valoir  son  droit  d'opposition,  conformément  à 
l'art.  61,  2°),  soit  parce  qu'on  leur  a  retiré  la  capacité 
sans  les  dissoudre  (art.  U  et  43),  soit  enfin  parce  que, 
après  la  dissolution  de  la  personne  morale,  les  asso- 
ciés ne  se  sont  pas  séparés.  L'article  54  nous  dit  que 
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de  telles  associations  sont  régies  par  les  dispositions 
relatives  à  la  société.  Et,  comme  nous  Talions  voir 
sur  le  champ,  le  i)alrimoine  des  sociétés  n'est  autre 
chose  qu'un  patrimoine  tenu  en  main  commune*. 

Sociétés  civiles 

(Articles  705  et  suivants,  B.  G.  R.). 

Les  sociétés  civiles  (Gesellschaften)  sont  donc  un 
deuxième  cas  de  Gesammte  Hand".  Il  en  était  déjà 
ainsi  dans  le  Landrecht  prussien'  et  dans  quelques 
autres  Droits  particuliers;  maintenant,  c'est  de  Droit 
commun.  L'article  718  B.  G.  B.,  en  effet,  déclare  que 
«  les  apports  des  associés  et  les  objets  acquis  pour  la 
société  par  les  gérants  deviennent  le  patrimoine 
commun  des  associés  »,  «  Gemeinschaftliches  Ver- 
môgeny),  et  non  a MiteigeJitam:>\  Ce  patrimoine  n'est 
pas  dans  l'indivision  entre  les  associés;  il  n'est  pas 
davantage  la  propriété  d'une  personne  morale;  non  : 
il  est  possédé  «  en  commun  par  tous  les  associés.  » 

Et,  comme  conséquences  de  la  main  commune,  «  un 
associé  ne  peut  disposer  de  sa  part  dans  le  patrimoine 
social  et  dans  les  objets  particuliers  qui  le  compo- 
sent; il  n'a  pas  le  droit  de  demander  le  partage  » 
(art.  719,  r).  Une  séparation  se  produit  entre  le  patri- 


(1)  GiERivE,   Vereine  ohne  Reclilsfr.higheil,  2^  éd.  p.  21  et  ss. 

(2)  Guerre,    G.    recht.,   t.   II,  p.  819,   note   l'Ji;   D.  pr.,   t.   I, 
p.  671. 

(3)  Preussichcs  Land rech l ,  I,  17,  §  1G9  et  ss. 
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moine  propre  des  associés  et  la  part  de  chacun  d'eux 
dans  le  fonds  social;  si  bien  que  un  débiteur  de  la 
société  ne  peut  compenser  sa  dette  avec  la  créance 
qu'il  a  contre  l'un  des  associés  personnellement  (art. 
719,  2°);  que  le  créancier  personnel  d'un  associé  ne 
peut  faire  valoir  les  droits  de  celui-ci  sur  le  fonds 
social  (art.  725,  2");  que  ce  môme  créancier  ne  peut, 
à  plus  forte  raison,  saisir  et  fan^e  vendre  cette  part. 
Mais  voici  qui  est  plus  caractéristique  encore  :  «  La 
gestion  des  affaires  de  la  société  appartient  aux  asso- 
ciés en  commun;  pour  chaque  affaire,  l'assentiment 
de  tous  les  associés  est  nécessaire  »  (art.  709).  «  Si, 
d'après  le  contrat  de  société,  la  gestion  des  affaires 
appartient  à  tous  les  associés  ou  à  quelques-uns  seu- 
lement, mais  de  telle  manière  que  chacun  ait  le  droit 
d'agir  seul,  chacun  peut  s'opposer  à  ce  qu'une  affaire 
soit  entreprise  par  l'autre.  Au  casd'opposition,  l'affaire 
ne  peut  avoir  lieu  »  (art.  711).  Ces  deux  articles  mon- 
trent jusqu'à  l'évidence  que  les  associés  ne  peuvent 
agir  que  tous  ensemble,communi  manu,  en  Gesammte 
Hand;  mais,  par  là  môme,  ils  montrent  aussi  les 
inconvénients  d'un  tel  mode  d'action.  Aussi,  la  ges- 
tion des  affaires  peut  être  confiée  à  un  ou  plusieurs 
des  associés  (art.  710);  et  c'est  ce  qui  aura  lieu  la 
plupartdu  temps.  Dans  ce  cas,  le  gérant  représentera, 
non  pas  la  société,  puisque  la  société  en  elle-même 
et  comme  personne  morale  n'existe  pas,  mais  l'en- 
semble des  associés;  aussi  ceux-ci  sont-ils  —  sauf 
convention  contraire  —  tenus  d'abord  Ions  ensemble 
sur  le  fonds  social,  el  môme,  si  celui-ci  est  insufiisant. 
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chacun  personnelloinent  (art.  714  et  735);  et  là  encore, 
on  voit  une  conséquence  de  ce  que  c'est,  non  pas  la 
société,  être  moral,  qui  agit  par  Tintermédiaire  du 
gérant,  mais  bien  les  associés  personnellement,  quoi- 
que tous  ensemble. 

La  société  se  dissout  par  la  mort  de  l'un  des  asso- 
ciés, ou  par  la  dénonciation  que  l'un  d'eux  fait  du 
contrat,  ou  encore  par  sa  faillite  (art.  723, 724, 727, 728)  ; 
mais  il  est  permis  d'insérer  au  contrat  une  clause  par 
laquelle  la  société  continuera,  malgré  la  mort,  la 
dénonciation,  ou  la  faillite  d'un  associé.  Enfin,  lors- 
qu'un associé  se  retire  de  la  société,  sa  part  dans  le 
patrimoine  social  accroît  aux  autres  associés  (art. 
738)  :  et  l'on  retrouve  bien  là  sur  le  vif,  les  règles 
essentielles  de  la  Gesammte  Hand. 

Communauté  entre  epoux 

(Article  1437  et  ss.  B.  G.  B.) 

La  communauté  de  biens  entre  époux,  qu'elle  soit 
universelle  ou  particulière,  est  une  communauté  en 
Gesammte  Hand'.  C'est  de  tradition  en  Droit  germa- 
nique. 

La  communauté  entre  époux  ne  forme  pas,  en 
Allemagne,  le  régime  légal,  et  elle  n'existe  qu'en 
vertu  du  contrat  de  mariage  ;  néanmoins,  surtout 
dans  les  pays  qui,  ont  été  soumis  à  la  domination 


(1)  GiERKE,  G.  th,,  chap.  3  sect.  1  et  2  ;  Stobbe,  t.  II,  §82,  t.  IV, 
§  230;  IIeusler,  t.  I,  §  51  et  53. 
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française,  tels  que  la  Prusse  rhénane  et  TAlsace- 
Lorraine,  elle  y  est  d'un  emploi  fréquent. 

I.   Communauté  universelle 

(Allgemeine   Giilergemeinschaft ) 

«  Par  la  communauté  universelle,  dit  Fart.  1438,  le 
patrimoine  du  mari  et  celui  de  la  femme  deviennent 
patrimoine  commun  (Gesammtgut)  des  deux  époux  ». 
Le  mot  y  est:  les  biens  communs  sont  tenus  en  main 
commune  par  l'un  et  l'autre  des  époux. 

Le  patrimoine  commun  est  formé  de  tous  les  biens 
présents  et  à  venir  des  deux  époux,  à  l'exception 
d'abord  des  biens  propres  (Sondergûter)'  qui, à  raison 
de  leur  nature  même,  sont  intransmissibles,  et  de 
plein  droit  ne  font  donc  pas  partie  de  la  communauté; 
et  ensuite,  des  biens  réservés  (Vorbehaltsgûter) ,  qui 
sont  ceux  qui,  étant  parfaitement  transmissibles,  ont 
cependant  été,  par  le  contrat  de  mariage,  exclus  de  la 
communauté' . 

Dans  la  communauté  entre  époux  comme  dans  la 
société  civile,  les  mômes  règles  vont  s'appliquer,  sauf 


(1)  Sont  J)ie7is propres  :  les  Lions  féodaux,  les  privilégias  person- 
nels, les  fidéieonnnis,  rusulVuit,  les  eréanees  insaisissables,  ete. 

(2)  Sont  aussi  bien  réserves  :  (Taprès  l'article  l 'l 'lO,  ceux  ([ui  ont 
été  aec[uis  par  Tun  des  époux  conforinéuient  à  l'article  \'M\)  ou 
à  l'articde  \'M0  :  Itieus  ai-quis  par  donation,  par  testament,  ^i  la 
libéralité  a  été  faite  à  cciic  condition  ;  biens  acijuis  par  subrogation 
à  des  biens  réservés. 
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les  pouvoirs  spéciaux  du  mari.  Et  c'est  aiusi  que  : 
((  un  époux  ne  peut  disposer  de  sa  part  dans  les  biens 
communs,  ni  des  objets  particuliers  qui  en  font  partie; 
il  n'a  pas  le  droit  de  demander  le  partage.  A  la 
créance  qui  fait  partie  des  biens  connnuns,  le  débiteur 
ne  peut  opposer  en  compensation  qu'une  créance 
dont  le  paiement  peut  être  exigé  sur  les  biens  com- 
muns »  (art.  1442). 

h'administration  des  biens  communs  appartient  au 
mari,  en  tant  que  chef  de  la  communauté;  ce  n'est  là 
d'ailleurs  qu'un  cas  de  représentation  légale  de  la 
Gesammte  Hand.  C'est  donc  le  mari  seul  qui  a  le 
droit  de  prendre  possession  des  objets  rentrant  dans 
la  communauté,  de  soutenir  les  procès  relatifs  aux 
biens  communs  (art.  1443)  et  même  de  disposer  des 
objets  mobiliers  communs.  Mais  aussitôt,  le  principe 
de  l'action  collective  reparait  :  s'agit-il  d'une  aliéna- 
tion, à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit,  soit  de  la 
communauté  tout  entière,  soit  d'une  quote-part,  soit 
d'un  immeuble  déterminé,  le  consentement  de  la 
femme  devient  nécessaire  (art.  1444,  1445,  1446)'.  D'ail- 
leurs, la  femme  jouit  de  certains  droits  et  peut  faire 
seule  certains  actes  ;  et  d'abord,  elle  a  la  «  puissance 
domestique  »  (Schlûsselgewalt),  c'est-à-dire  la  direc- 


(1)  Sauf  au  mari  son  recours  devant  le  tribunal  des  tutelles  lors- 
que la  femme  refuse  ce  consentement  sans  motif  suffisant,  ou  bien 
qu'elle  est  malade  ou  absente,  et  qu'il  y  a,  en  même  temps,  péril 
en  la  demeure  (art.    1117). 


tion  du  ménage  :  elle  a  le  droit  de  prendre  soin  des 
ailaires  domestiques,  et,  dans  cette  limite,  de  repré- 
senter son  mari  (art.  1357),  notamment  de  contracter 
avec  les  fournisseurs  ordinaires.  —  En  dehors  de  ce 
cas,  la  fenuTio  a  encore  quelques  droits,  à  elle  expres- 
sément conférés  parles  articles  1449  et  suivants. 

Les  dettes  se  ressentent  aussi  de  la  main  com- 
mune. Les  dettes  du  mari  sont  dettes  de  commu- 
nauté ;  il  est  vrai  que  la  femme  n'en  est  pas  tenue 
personnellement,  mais  seulement  sur  sa  part  de  la 
communauté,  et  encore,  jusqu'à  concurrence  de  cette 
part.  —  Les  dettes  de  la  femme  sont  aussi  dettes  de 
communauté,  et  ce  point,  surtout,  est  notable;  dans 
ce  cas,  le  mari  est  aussi  tenu,  non  pas  seulement  sur 
sa  part  dans  la  communauté,  mais  bien  personnelle- 
ment et  solidairement  avec  sa  femme:  conséquence 
frappante  de  la  main  commune.  D'ailleurs,  il  faut 
pour  cela  que  les  dettes  de  la  femme  résultent  d'un 
acte  auquel  le  mari  a  donné  son  consentement,  ou 
d'un  acte  qu'elle  peut  faire  seule;  sinon  l'acte  n'en- 
gage que  la  femme,  sur  ses  biens  réservés. 

La  liquidation  de  la  communauté,  après  sa  disso- 
lution, met  encore  en  uiuvre  les  principes  de  la 
Gesammte  Hand.  La  communauté  est  dissoute,  le 
mariage  durant  encore,  par  convention  des  deux 
époux,  ou  bien  dans  certains  cas  (art.  14G8  et  1469\ 
l)ar  jugement,  sur  la  ilcMuande  ih».  Tun  d'eux.  La 
période  de  liquidation  s'ouvre  alors,  (M  (ant  ([u'i^lK^ 
n'est  pas  formée,  les  principes  de  la  main  connnune 
subsistent  tout  entiers  ;  bien  mieux,  l'administralion 
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n'apparlieiit  plus  au  uiari  seul,  mais  aux  deux  époux 
ensemble. 

II.    Communauté  particulière 

A  côté  de  lacommunauté  universelle,  dans  laquelle 
tous  les  biens, présents  et  à  venir,  sauf  les  biens  pro- 
pres et  les  biens  réservés,  tombent  en  communauté, 
le  droit  allemand  reconnaît  certaines  formes  de  com- 
munauté particulière  qu'il  soumet,  comme  la  com- 
munauté iniiverselle,  mais  sous  certaines  distinc- 
tions, au  régime  de  la  Gesammte  Hand. 

A.     Communauté    d'acquêts     (Errungenschaftsge- 

m 

meînschaft).  —  Il  existe  alors  trois  patrimoines  :  le 
patrimoine  propre  du  mari,  le  patrimoine  propre  de 
la  femme  et  le  patrimoine  commun.  Composent  le 
patrimoine  commun  les  biens  que  le  mari  ou  la 
femme  acquièrent  pendant  lacommunauté,  ainsi  que 
les  fruits  et  revenus  de  leurs  apports;  quant  au  patri- 
moine propre  des  époux,  il  est  formé  par  leurs 
apports,  et,  en  outre,  pour  la  femme,  par  ses  biens 
réservés  ;  il  n'y  a  pas  de  biens  réservés  du  mari 
(art.  1519,  1  et  2).  —  De  même  qu'il  y  a  communauté 
pour  toutes  les  acquisitions,  il  y  a  communauté  pour 
toutes  les  cbarges  (art.  1529)  :  cbarges  du  ménage  et 
cbarges  des  apports. 

La  règle  est  que  le  patrimoine connnun  est  soumis 
au  régime  de  la  communauté  universelle  (art  1519, 
1  et  2),  et,  par  conséquent,  est  tenu  en  main  com- 
mune;  et  que  le   patrimoine  propre  est  soumis  au 
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régime  légal  de  la  communauté  d'administration*. 
Dès   lors,    administration,    dettes,    liquidation    du 
patrimoine  commun,  sont  soumises  au  régime  que 
nous  avons  vu  précédemment. 

B.  Communauté  de  menbles  et  acquêts  (Farniszge- 
meinschaft).  —  Ce  régime  n'est  pas  autre  chose 
que  notre  régime  légal  de  communauté;  aussi,  avant 
le  B.  G.  B.,  existait-il  comme  régime  légal  dans  les 
contrées  de  l'Allemagne  régies  par  le  Code  Napoléon. 
Il  se  rapproche  beaucoup  de  la  communauté  uni- 
verselle, et  même  il  se  confond  avec  elle  quand,  lors 
du  mariage,  ni  l'un  ni  l'autre  des  époux  n'ont  des 
immeubles;  aussi  l'article  1549  Tassimile-t-il  à  la 
communauté  universelle,  et  lui  applique-t-il  les 
mêmes  règles,  pour  le  passif  comme  pour  l'actif. 
Mais  si,  lors  du  mariage,  l'un  ou  l'autre  des  époux 


(1)  La  coniinunaulé  d'adminislratio7i  {Veriraltniigsgcniein- 
schaft),esi  le  régime  légal  en  droit  allemand.  Ce  régime,  assez  mal 
dénommé,  d'ailleurs,  se  rapproche  sensiblement  de  notre  régime 
sans  communauté.  Gomme  dans  celui-ci,  il  n'y  a  pas  de  masse 
commune,  mais  une  masse  appartenant  au  mari,  une  masse 
appartenant  à  la  femme;  comme  dans  celui-ci,  le  mari  a  l'admi- 
nistration et  la  jouissance  des  deux  masses;  comme  dans  celui-ci 
enfin,  les  revenus  des  biens  des  deux  époux  sont  destinés  à  suppor- 
ter les  charges  du  ménage.  Mais  il  diffère  de  notre  séparation  (K; 
])i(Mis  eu  Ci)  (|ue  la  fcmnio  a  des  biens  réservés  (cli0S(\s  (l(\slin<''('s  à 
son  usag(>  pcrsonnid,  biens  (jue  la  l'onime  actiuiei't  par  son  travail, 
biens  déclarés  tels  dans  le  contrat  de  nu\riage),  aux(|Ut'ls  ne  s'éten- 
dent jias  l'administration  et  la  jouissance  du  mari  ;  la  l'iMume  K>s 
administre  et  en  jouit  seule,  sous  cette  réserve  cpTidle  doit  contri- 
buer aux  dépenses  du  niénnge,  si  les  i*(M'enus  des  ap|)orls  sont  insuf- 
fisants à  les  couvrir. 
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possède  des  immeubles',  ceux-ci  forment  Fapport 
propre  à  chacun  d'eux  ;  et  l'on  applique  aux  apports 
les  dispositions  relatives  à  la  communauté  d'acquêts 
(art.  1550),  c'est-à-dire  le  régime  légal  de  la  commu- 
nauté d'administration. 

Ainsi,  l'administration,  le  paiement  des  det- 
tes, la  liquidation  du  patrimoine  commun,  se  font 
suivant  les  règles  de  la  communauté  universelle  et 
de  la  Gesammte  Hand.  L'administration,  le  paiement 
des  dettes,  la  liquidation  des  apports,  suivant  les 
règles  de  la  communauté  d'administration.  —  Le 
principe  directeur,  on  le  voit,  est  le  même  que  pour 
la  communauté  d'acquêts  ;  il  n'y  a  entre  celle-ci  et  la 
communauté  de  meubles  et  acquêts,  qu'une  diffé- 
rence d'étendue. 

Communauté  continuée 

(Articles    1483    et    suivants,    B.    G.    B.). 

La  communauté  continuée  {fortgesetze  Gûterge- 
ineinschaft)  entre  les  enfants  et  le  conjoint  survi- 
vant, forme  aussi,  et  c'est  de  tradition,  une  commu- 
nauté en  Gesammte  Hand'. 

Quand  meurt  l'un  des  époux,  s'il  n'existe  pas  de 
descendants  nés  du  mariage,  la  part  du  prédécédé 


(1)  Ou  acquiert,  par  la  suite,  des  immeubles  à  titre  desaccession 
ou  de  libéralité.  Les  immeubles  acquis  à  titre  onéreux  tombent  en 
communauté,  comme  les  meubles. 

(2)  GiERKE,  G.  th.,  p.  408,  et  ss.;  Heusler,  t.  II,  p.  235; 
Stobbe,  t.  IV  p.  129. 
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dans  les  biens  communs  forme  sa  succession 
(art.  1482),  qui  est  dévolue  d'après  les  dispositions 
ordinaires  ;  et  les  héritiers  alors,  jusqu'à  la  fin  de  la 
liquidation,  prennent  la  place  du  défunt.  Nous  ver- 
rons ce  cas  tout  à  l'heure. 

Mais  s'il  existe  des  descendants  communs,  la  com- 
munauté continue  entre  eux  et  l'époux  survivant 
(art.  1483).  Alors,  la  part  de  l'époux  prédécédé  ne 
forme  pas  sa  succession,  mais  les  descendants  com- 
muns succèdent  à  la  communauté,  et  il  s'établit  entre 
eux  et  le  conjoint  survivant  les  mêmes  rapports  que 
ceux  qui  existaient  précédemment  entre  les  deux 
conjoints  :  l'époux  survivant,  même  si  c'est  la  femme, 
a  la  position  juridique  du  mari,  et  les  descendants 
cointéressés,  la  position  juridique  de  la  femme 
(art.  1487).  Toutes  les  règles  de  la  communauté  con- 
tinuée découlent  de  cette  considération. 

La  communauté  continuée  comprend  donc  l'actif 
commun  qui  existait  pendant  le  mariage;  il  y  faut 
joindre  les  biens  que  le  survivant  acquiert  dans  la 
succession  du  prédécédé  et  pendant  la  communauté 
continuée  (art.  1485,  r);  et  c^t  actif  est  soumis  aux 
règles  d'administration  et  de  disposition  en  main 
commune  établies  pour  la  commiuiauté  universelle. 
Les  biens  dont  un  descendant  est  déjà  propriétaire 
lorsque  commence  la  communauté  continuée  ou 
qu'il  acquiert  pendani  la  durée  de  celle  communauté 
ne  font,  d'ailleurs,  jamais  i)ai'tie  des  biens  l'ommuns 
(art.  1485,  20- 

Quant  aux  dettes,  sont  dettes  de  la  communauté 
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continuée  les  dettes  de  l'époux  survivant,  ainsi  que 
celles  de  Tépoux  prédécédé  qui  étaient  dettes  de  la 
communauté  originaire.  L'époux  survivant  répond 
personnellement  des  dettes  de  la  communauté  conti- 
nuée, tout  comme  le  mari  sous  la  communauté  uni- 
verselle ;  et  les  descendants  ne  sont  pas  responsables, 
personnellement,  de  ces  dettes,  du  moins  des  dettes 
de  l'époux  prédécédé  et  de  l'époux  survivant  (art.  1489), 
parce  qu'ils  sont  dans  la  même  position  que  la  femme 
sous  la  communauté. 

La  communauté  continuée  prend  fin  par  la  mort 
de  l'époux  survivant  (art.  149-4);  mais  non  par  la 
mort  d'un  enfant  intéressé;  dans  ce  cas,  s'il  laisse 
lui-même  des  enfants,  ces  enfants  prennent  sa  place, 
et  la  communauté  continue  comme  auparavant;  s'il 
ne  laisse  pas  d'enfants,  sa  part  accroît  à  ses  frères  et 
sœurs,  et  à  défaut  de  ceux-ci,  à  l'époux  survivant, 
mais  la  communauté  continue  toujours.  La  commu- 
nauté continuée  prend  encore  fin  par  la  volonté  de 
l'époux  survivant,  au  moyen  d'une  déclaration  adres- 
sée au  tribunal  de  la  succession  de  l'époux  prédécédé 
(art.  1492);  et  aussi,  par  son  convoi  en  secondes 
noces  (art.  1493);  enfin,  dans  ccrlains  cas,  au  moyen 
d'une  action  en  dissolution  intentée  par  les  descen- 
dants contre  l'époux  survivant  (art.  1494). 

Telle  est  Tinstitution  originale  de  la  communauté 
continuée,   qui,  traditionnellement*,  s'explique  par 


(1)  Voir  plus  haut,  page  47. 
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les  règles  de  la  GesammteHand.  Elle  existe  de  plein 
droit  à  la  suite  de  la  communauté  universelle,  à 
moins  de  clause  contraire  dans  le  contrat  de  mariage  ; 
elle  existe  aussi  dans  la  communauté  de  meubles  et 
acquêts,  mais  une  clause  expresse  doit  Ty  introduire  ; 
enfin,  elle  n'existe  jamais  dans  la  communauté  d'ac- 
quêts. Ajoutons  que  dans  les  cas  où  elle  est  suscep- 
tible d'être,  le  défunt,  par  disposition  de  dernière 
volonté,  peut,  dans  une  certaine  mesure,  l'empêcber, 
et  répoux  survivant  y  renoncer. 

Communauté   des    cohéritiers 

(Art.  2032  et  suivants,  B.  G.  B.) 

Les  rapports  juridiques  naissant  de  la  pluralité 
d'béritiers  sont  réglés,  par  le  Code  civil  allemand, 
sur  la  base  de  la  Gesammte  Hand.  Il  en  était  déjà 
ainsi  dans  le  Landrecht  prussien  '. 

Lorsque  plusieurs  béri tiers  viennent  à  une  succes- 
sion, deux  conceptions,  deux  doctrines  opposées 
peuvent  régler  leurs  droits  respectifs. 

Le  Droit  romain,  et  le  Droit  français  après  lui, 
comme  toutes  les  législations  qu/il  inspira,  divise, 
à  la  mort  du  de  cujus,  le  patrimoine  de  cehii-ci 
entre  tous  les  cobériticrs  proportionnellement  à 
la  part  successorale  de  cbacun  d'eux  (division  de 
plein    droit    pour    les  créances    et  poiu'  les  dettes, 


(1)  I.    17,  ^  115  cl  ss.  ;  Voir  («ikrre,  G.   (h.,  [) .  3t)l. 
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division  idéale  seulement,  jusqu'au  partage,  pour  les 
biens  corporels),  de  sorte  qu'il  y  a  autant  de  parts  que 
d'héritiers.  Et  c'est  l'idée  dominante  de  laquelle  tou- 
tes les  conséquences  vont  résulter. 

Chaque  part  forme  donc  une  succession  distincte, 
qui  va  se  confondre  dans  le  patrimoine  de  chaque 
héritier  avec  ses  biens  propres;  de  telle  sorte  que 
l'héritier  sera  tenu  des  dettes  de  la  succession  ultra 
vires,  même  sur  ses  biens  personnels  ;  de  telle  sorte 
aussi  que  créanciers  de  la  succession  et  créanciers 
personnels  viendront  en  concours,  au  détriment  les 
uns  des  autres,  —  sauf  à  tenir  compte  du  bénéfice 
d'inventaire  et  du  bénéfice  de  séparation  des  patri- 
moines qui,  d'ailleurs,  ne  sont  pas  de  droit  commun, 
qu'il  faut  avoir  la  précaution  de  demander.  —  De 
même,  chaque  héritier  pourra  aliéner  ou  hypothé- 
quer sa  part  au  détriment  des  créanciers  de  la 
succession  et  des  autres  héritiers  —  sauf  à  tenir 
compte  de  l'effet  déclaratif  du  partage  qui,  d'ailleurs, 
ne  se  produit  pas  toujours.  —  Enfin,  les  créanciers 
héréditaires  devront  diviser  leurs  poursuites,  et,  pour 
se  faire  payer,  intenter  autant  d'actions  qu'il  y  aura 
d'héritiers  :  à  chacun  d'eux,  ils  ne  pourront  deman- 
der que  la  part  qui  lui  revient  dans  la  dette  ;  sans 
doute,  chacun  la  doit  sur  tous  ses  biens,  même  sur 
ses  biens  propres,  mais  il  ne  doit  que  sa  part,  et  s'il 
est  insolvable,  la  perte  est  pour  le  créancier  :  celui-ci 
n'aura  pas  de  recours  contre  les  autres  cohéritiers, 
il  ne  sera  pas  payé,  tandis  que  les  autres,  toutes 
dettes  soldées,  auront  peut-être  une  large  part  d'actif 
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—  et  contre  ce  capital  défaut,  nul  remède  n'est  pos- 
sible. 

Le  Droit  germanique  a  une  tout  autre  conception 
delà  position  juridique  des  cohéritiers;  sa  grande 
idée,  c'est  que  l'hérédité  forme  une  masse  unifiée  à 
laquelle  tous  les  cohéritiers  succèdent  ensemble.  Dès 
lors,  le  patrimoine  du  défunt,  au  lieu  de  se  confondre 
avec  le  patrimoine  personnel  des  héritiers,  forme  un 
patrimoine  autonome  et  distinct,  qu'il  faut  liquider; 
et  ce  n'est  que  lorsque  la  liquidation  est  terminée  et 
le  partage  effectué,  que  la  succession,  —  ou  mieux, 
ce  qui  reste  de  la  succession,  l'actif  net,  —  se  confond 
avec  le  patrimoine  personnel  de  chaque  héritier; 
cette  confusion,  alors,  n'a  plus  d'inconvénients. 
Dans  la  conception  allemande,  le  patrimoine  du 
défunt  est  donc,  en  quelque  sorte,  cristallisé,  depuis 
le  jour  du  décès  jusqu'au  jour  du  partage',  entre  les 
mains  des  cohéritiers  qui  le  tiennent  en  Gesammte 
Hand;  de  là,  les  conséquences  suivantes,  opposées 
aux  conséquences  de  l'indivision  romaine  et  fran- 
çaise, supérieures  à  elle,  et  qui  résultent  toutes  de 
l'absence  de  quotes-parts  dans  cette  copropriété  en 
main  commune  des  cohéritiers. 


(1)  Chaque  coliériliiT  a  lo  droit  de  demander  le  partage;  mais  le 
toslamcnt  du  défunt  peut  reculer  l'époque  du  partage  j)endant  un 
délai  qui  ne  peut  excéder  30  ans  (art.  ^JOi'i,  B.  (i.  B.),  et  la  con- 
vention des  cohéritiers  peut  niénu»  exclure  le  partage  pour  un  temps 
indéterminé  :  nolal)le  ditVérence  avec  notre  Droit. 
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I/hérédilé  forn:iant,  par  suite  de  la  Gesammle 
Hand.  une  niasse  autonome,  une  séparation  de 
patrimoines  de  plein  droit  se  produit  enire  riiéréditc 
et  les  pali'imoines  propres  de  cliaeun  des  héritiers,  de 
telle  sorte  ({ue,  sur  les  biens  de  la  succession,  les 
créanciers  héréditaires  sont  payés  par  préférence 
aux  créanciers  personnels  de  l'héritier;  de  telle  sorte 
aussi  que,  pour  ce  paiement,  les  héritiers  ne  sont 
tenus  que  intra  vires  successionis,  c'est-à-dire  sur  les 
biens  successoraux  seulement,  jamais  sur  leurs 
biens  propres. 

De  môme,  la  GesammteHand  entraîne  la  propriété 
commune  des  cohéritiers  :  les  cohéii tiers  sont,  tous 
ensenil)h^  propriétaires  de  la  masse  successorale 
dans  le  hul  de  la  liquider.  Durant  la  liquidation  et 
avant  le  partage,  ils  n'ont,  en  principe,  aucun  droit 
individuel.  L'administration  de  la  masse  héréditaire 
leur  appartient  en  commun  (article  2038).  Ils  ne 
peuvent  disposer  qu'ensemble  d'un  effet  dépendant 
de  la  masse  (article  2040)  ;  cependant,  Tun  d'eux  peut 
disposer  de  sa  part  dans  toute  la  succession  (arti- 
cle 2033-1"),  sauf  la  possibilité  pour  ses  cohéritiers 
d'exercer  leur  droit  de  retrait;  et  de  môme,  chacun 
deux  peut  poursuivre  seul  les  droits  qui  font  partie 
de  la  masse,  mais  il  ne  peut  les  poursuivre  qu'au 
profit  de  tous  (article  2039).  Ainsi  la  GesammteHand 
a  pour  effet  de  rendre  indisponible  l'hérédité,  tant  que 
dure  sa  liquidation;  et  cette  indisponibilité  constitue 
une  protection  pour  les  créanciers  héréditaires  ou  les 
cohéritiers  créanciers  de  la  succession  du  chef  de 
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l'hérédité,  spécialement  du  rapport  des  dons  on  du 
rapport  des  dettes.  Avant  la  fin  de  la  liquidation,  les 
cohéritiers  n'ont  donc  pas  de  part  indépendante; 
seul  le  partage  leur  donne  cette  part  avec  le  droit 
d'en  disposer  librement. 

Enfin,  par  suite  de  la  Gesammte  Hand  la  masse 
successorale  existant  dans  son  intégralité  et  sans 
qu'il  puisse  y  avoir  de  quotes-parts,  les  créanciers 
héréditaires  n'ont  pas  besoin  de  diviser  leurs  pour- 
suites et  d'intenter  autant  d'actions  qu'il  y  a  d'héri- 
tiers ;  ils  devront  poursuivre  tous  les  héritiers 
ensemble,  ou  du  moins,  celui  qui  les  représente  et 
qui  est  chargé  de  la  liquidation;  aussi,  n'auront-ils 
pas  à  craindre  l'insolvabilité  de  l'un  d'eux  et  seront- 
ils  sûrs  d'être  payés  selon  toutes  les  forces  de  l'actif. 
—  De  môme,  et  en  dehors  de  toute  action  en  justice, 
le  paiement  des  dettes  de  la  succession  doit  être  fait 
par  tous  les  cohéritiers  ensemble',  et  réciproque- 
ment, un  débiteur  de  la  succession,  doit  payer  à  tous 
les  héritiers  ensemble  (article  2039). 

Autant  de  successions  partielles  que  d'héritiers,  ou 
au  contraire,  une  seule  succession,  masse  autonome, 
pour  tous  les  héritiers,  telles  sont  les  deux  concep- 
tions, nettement  opposées,  du  Droit  français  et  du 
Droit  allemand,  la  première  fondée  sur  l'indivision, 
la  seconde  sur  la  Gesammte  Hand.  Celle-ci  seule  est 


(1)  Landrecht  prussi(Mi,   I,  17,  ?;  1"27;  Code  civil  autrichion,  arti- 
cle 550:  C.odc  civil  vandois,  ail.  78^. 


—  124  — 

logique,  car  le  pal  ri  moi  ne  (runc  personne  forme  un 
tout  distinct,  (M  qui  doit,  comme  tel,  appartenir  à  ses 
cohéritiers  tous  ensemble;  celle-ci  seule  est  vraiment 
pratique,  et,  connue  celU^  rapide  comparaison  l'a 
nionli'é.  vraiment  i>rulectrice  des  droits  des  créanciers 
comme  des  droits  des  héritiers. 

La  Gesammte  Hand  conventionnelle 

Le  Code  civil  a  spécialement  décidé  que  les  asso- 
ciations dénuées  de  personnalité,  les  sociétés  civiles, 
la  communauté  entre  époux,  la  communauté  conti- 
nuée, la  communauté  des  cohéritiers,  étaient  soumi- 
ses au  régime  de  la  Gesammte  Hand.  Ces  exceptions 
mises  à  part,  dans  tous  les  cas  où  un  droit  appartient 
à  plusieurs  en  commun,  la  règle  générale  est  l'indi- 
vision romaine,  par  parts  aliquotes. 

Mais,  même  dans  les  divers  cas  où  l'indivision 
existe  de  plein  droit,  la  convention  des  parties  peut 
la  transformer  en  Gesammte  Hand,  du  moins  sous 
certains  rapports  particuliers.  C'est  ainsi  que  plu- 
sieurs copropriétaires  d'une  même  chose  peuvent 
décider  que  son  administration  se  fera  par  tous 
ensemble;  d'ailleurs,  la  loi  prend  soin  de  sanctionner 
elle-même  cette  convention  (article  746  B.  G.  B.),  et  le 
principe  de  Gesammte  Hand  réapparaît  ainsi,  légale- 
ment, sous  le  principe  d'indivision. 

La  Gesammte  Hand  peut  exister  encore,  par  la 
force  de  la  convention,  dans  des  cas  où  s'applique, 
de  droit  commun,  le  principe  romain  de  conjonction 
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ou  de  solidarité.  C'est  ainsi  que  plusieurs  créanciers 
ou  plusieurs  débiteurs  de  la  même  chose  peuvent, 
comme  nous  l'avons  vu*,  simir  pour  constituer  une 
créance  ou  une  dette  en  Gesammte  Hand  ;  c'est  ainsi 
que  plusieurs  cautions  peuvent  être  tenues  en  main 
commune;  c'est  ainsi  que  plusieurs  personnes  peu- 
vent recevoir  d'une  autre  le  mandat  de  la  représen- 
ter, et  de  la  représenter  toutes  ensemble,  en 
Gesammte  Hand*.  On  pourrait  trouver  d'autre  cas 
encore. 

Les  Sociétés  de  Commerce  dénuées  de 
personnalité. 

D'après  la  plupart  des  auteurs,  la  société  en  nom 
collectif,  et  la  société  en  connnandite,  simple  ou  par 
actions,  forment  une  copropriété  en  main  commune". 
D'après  quelques-uns  même,  il  faudrait  étendre  le 
principe  de  la  Gesammte  Hand  aux  sociétés  par 


(1)  Voir  plus  haut,  p.  (S5. 

(2)  Voir  l'art.  48,  H.  G.  B. 

(3)  Sociétés  en  nom  collectif,  G ierke,  D.pr.,  t.  I,  p.  070;  G.  th., 
p.  435  et  ss.;  Beselek,  Deutchea  privatrecht,  §  229;  Behrend, 
Handelsrecht,  §  03  et  ss.;  Gosack,  U and els redit,  §  8'i  et  ss. 

Sociétés  en  commandite  simple  :  Gierke,  D.pr.,  t.  I,  p.  071  ; 
G.  th.,  \).  'i53;  Behrend,  op.  cit.,  §  8Getss.  ;  Gosack,  oj) .  cit .  ,%f<f^. 

Sociétés  en  commandite  par  actio7is  :  Gierre,  D.pr .  t.  1,  p.  ()71  ; 
G.  tli.,  p.  'i55elss.;  Goldschmidt,  System  des  Handelsreschts, 
§63 à 05.  —  Enuemann,  au  contraire,  dans  son  Handelsreschts 
(4®éd.),  §  70-III,  y  voit  une  personne  morale.  Et  il  senil)le  liien 
que  le  nouveau  Gode  de  eommeree  l'entende  ainsi  (voir  Giehre, 
D.  pr.,  t.  II,  p.  388,  note  58). 
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actions*,  c'est-à-dire,  d'après  la  teiminologie  alle- 
mande, aux  sociétés  anonymes.  Mais  cette  extension 
est,  dans  l'opinion  commune,  incompatible  avec 
ridée  mère  de  la  Gesammte  Hand,  qui  suppose 
une  communauté  reposant  sur  une  association  de 
personnes,  et  dans  laquelle  l'individualité  de  chaque 
membre  entre  enjeu. 

Le  principe  des  sociétés  de  commerce,  —  à  l'excep- 
tion des  sociétés  par  actions,  qui  forment  des  per- 
sonnes morales,  —  est  donc  la  main  commune;  il  ne 
saurait  y  avoir  de  doutes,  car  le  Code  de  commerce 
renvoie,  pour  les  règles  générales,  aux  sociétés  civi- 
les (art.  105-2"  H.  G.  B.).  Les  règles  de  base  qui  vont 
les  régir  sont  donc  les  règles  que  nous  avons  vu  ré- 
gir les  sociétés  civiles;  il  y  faut  joindre  certaines 
règles  spéciales,  et  qui  donnent  aux  sociétés  com- 
merciales leur  physionomie  propre.  Remarquons 
d'ailleurs  qu'en  principe  les  règles  relatives  à  la  so- 
ciété en  nom  collectif  sont  applicables  à  la  société  en 
commandite  (art.  161-2°  H.  G.  B.),  car  la  commandite 
contient,  comme  la  société  en  nom  collectif,  des 
associés  en  nom,  personnellement  responsables. 

Les  décisions  des  associés  ne  sont  valables 
qu'autant  qu'elles  ont  été  prises  à  Tunanimité  (arti- 
cle 118).  Les  aliénations  des  choses  sociales,  même 
minimes,  doivent  donc  être  faites    par  les  associés 


(l)  Sic,  Kuntze,  Z .  /*,  E .  R.,  l.  VI,  p.  177  et  ss.,  et  Dernburg, 
Pandekten,  t.  I,  j).  61 . 
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tous  ensemble  :  un  associé  ne  peut  aliéner  (ou 
hypothéquer)  quelques-uns  des  objets  sociaux  ;  à 
plus  forte  raison,  sa  part  dans  la  société.  De  même, 
une  séparation  de  patrimoines  se  produisant,  par  le 
fait  de  la  Gesammte  Hand,  entre  le  patrimoine  social 
et  le  patrimoine  propre  de  chaque  associé,  le  fonds 
social  sert  de  gage  exclusif  aux  créanciers  sociaux 
pour  la  saisie  et  pour  la  poursuite  de  leurs  droits,  et 
la  compensation  n'a  pas  lieu  entre  une  créance  so- 
ciale et  une  dette  d'associé. 

Chaque  associé  a  le  droit  et  le  devoir  de  gérer  les 
affaires  de  la  société  (art.    114-r  H.  G.  B.).  Mais  la 
représentation  est  admise,  car  sans  elle  le  fonction- 
nement pratique  de  la  société  serait  souvent  impos- 
sible ;  en  ce  cas,  le  représentant  fera  valablement 
seul  les  actes  d'administration   L'article  125  admet 
que  l'associé  qui  contracte  avec  un  tiers    est  pré- 
sumé agir  comme  représentant  de  ses  coassociés  : 
l'acte  est  présumé   voulu  par    tous;   sauf  publica- 
tion  contraire,  par  exemple  d'une   clause  écartant 
un  associé   de  la  gestion;  sauf  aussi  le  droit  ])our 
un  associé  de  manifester  au  tiers  sa  volonté  con- 
traire. La  question  de  l'excès  de  pouvoir  ne  se  pré- 
sente pas  en  Allemagne,  du   moins  au  regard  des 
tiers  :  les  pouvoirs  des  gérants  est  illimité  ;  (piant 
aux  actes  passés  par  le  gérant  par  abus  de  pouvoir, 
le  contrat  oblige  toujours  la  société.  —  Le  connnandi- 
taire,  d'ailleurs,  ne  peut  jamais  représenter  la  société 
(art.  170). 

Lors  de  la  dissolution  de  la  société,  sa  liquidation 
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se  fait  par  tous  les  associés  ensemble  (art.  146,  Cf. 
art.  331),  à  moins  que  celte  mission  n'ait  été  déférée 
à  certains  associés  ou  à  cFaufres  personnes  par  une 
décision  des  associés  ou  par  une  clause  du  contrat  ; 
ou  bien  encore,  à  moins  que  Ton  ne  soit  dans  un  cas 
donnant  lieu  à  nomination  d'un  liquidateur  judi- 
ciaire. Mais  au  cas-type  où  tous  les  associés  procè- 
dent à  la  liquidation,  ils  doivent  agir  tous  ensemble 
(art.  150),  ce  qui  est  la  conséquence  de  la  Gesammte 
Hand,  et  Tévidente  preuve  qu'elle  est  le  principe  par 
lequel  on  doit  expliquer  la  condition  des  biens  dans 
les  sociétés  commerciales  en  nom  collectif  eten  com- 
mandite. 

La  Société  d'armateurs.  {Rhederei), 

(Art.  489  et  s.  H.  G.  B.). 

Plusieurs  personnes,  agissant  dans  un  intérêt  com- 
mun, peuvent  employer  au  commerce  maritime  un 
navire  qui  leur  appartient  à  eux  tous.  Il  y  a  alors 
«  société  d'armateurs  »  ou  a  Rhederei  ».  Et  cette  so- 
ciété forme  un  patrimoine  tenu  en  main  commune'. 
Les  règles  spéciales  à  la  société  d'armateurs  ne  s'ap- 
pliquent d'ailleurs  qu'au  cas  où  le  navire  n'appartient 
pas  déjà  à  une  société  de  commerce. 

La  société  d'armateurs  est  doncencore  un  cas  d'ap- 


(I)  GiERRE.  D.py.  t.  1,  p.  671.  G.  ih .  p.  146 ;  Wagner,  5'awrf- 
huch  des  Seerechts,  t.  1,  p.  188  et  ss.;  Gosack,  Ha7idelsrecht, 
§90. 
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plication  de  la  Gesaminte  Hand.  Les  décisions  des 
armateurs  doivent  être  prises  à  la  majorité,  et  à 
l'unanimité  si  elles  ont  pour  but  de  modifier  le  con- 
trat d'armement  collectif,  ou  si  elles  sont  étrangères 
à  ses  dispositions  (art.  491-2°).  Mais  chaque  coarma- 
teur  peut,  à  toute  époque  et  sans  le  consentement 
des  autres,  aliéner  en  tout  ou  partie  sa  part  de 
navire*,  sauf  si  cette  aliénation  entraîne  la  ijerte 
du  droit  de  porter  le  pavillon  de  l'Empire,  auquel 
cas  il  faut  l'assentiment  de  tous  les  autres  (arti- 
cle 503)  ;  la  Gesammte  Hand,  un  moment  inter- 
rompue, reprend  vi(e  son  intégralité.  Enfin  le  na- 
vire et  le  fret  sont  engagés  aux  créanciers  du  na- 
vire de  la  même  manière  que  si  le  navire  n'appartenait 
qu'à  un  seul  armateur  (art.  763);  ce  qui  est  encore 
une  conséquence  de  la  main  commune. 


(1)  Voir  plus  haut,  page  80,  note  1.  Chaque  armateur  peut  se 
retirer  en  emportant  sa  part;  mais  la  quote-part  n'est  fixée  que  par 
rapport  à  l'associé  qui  se  retire;  les  autres  continuent  à  tenir  le 
navire  en  main  commune. 


APPENDICE  I. 

La  Gesammte  Hand  et  le  Droit  Suisse. 

La  notion  deGesamnitoHand  se  retrouve  fréquem- 
ment dans  le  Droit  Suisse*. 

Au  cinquième  siècle,  la  Suisse  l'ut  envahie  par 
les  Alamans,  venant  de  la  Germanie,  qui  y  appor- 
tèrent leur  langue  et  leur  Droit.  Quand,  plus  tard, 
le  Droit  romain  renaissant  fit  sentir  son  influence 
en  Allemagne  au  détriment  du  Droit  national,  la 
Suisse  resta  comme  isolée  de  ce  grand  mouve- 
ment, gardant  intacts  les  principes  germaniques; 
—  à  l'exception  cependant  des  territoires  compris 
dans  les  cantons  actuels  du  Valais,  une  partie  de 
Berne,  Fribourg,  Vaud,  Neufchàtel  et  Genève',  où, 
à  la  suite  de  l'invasion  des  Burgondes,  Finfluence 
du  Droit  romain  s'était  fait  sentir,  quoique  moins 
vivement  qu'en  Allemagne. 

Actuellement,  l'état  de  la  législation  suisse  est 
assez  compliqué  ;  chaque  canton  a  son  Code.  Ce  tra- 


(1)  Voir  Eugen  Huber,  op.  cil.,  t.  III,  p.   Ii9,  et  t.  IV,  p.   697 
GouRvoisiER,  p.  30  et  ss. 

(2)  GoURVOISIER,  p.  30. 
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vail  de  codification  commença,  pour  quelques-uns, 
dans  le  second  tiers  du  dix-neuvième  siècle,  et  attei- 
gnit son  apogée  vers  1855.  C'est  à  cette  date  que  parut 
le  Gode  Civil  de  Zurich,  œuvre  de  l'Allemand 
Bluntschli,  excellente,  et  qui  servit  de  modèle  aux 
Codes  de  nombreux  cantons,  en  particulier  aux  can- 
tons de  Schaffhouse  et  des  Grisons.  Ces  trois  Codes 
consacrent  la  notion  de  Gesainmte  Hand,  et,  chose 
remarquable,  en  contiennent  même  la  théorie  géné- 
rale*. Mais,  chose  remarquable  aussi,  le  Code  Civil 
de  Zurich  ayant  été  révisé  et  réduit  en  1887,  par 
Schneider,  il  ne  contient  plus  aucune  disposition  sur 
la  Gesammte  Hand,  son  nouveau  rédacteur  ayant 
jugé  cette  notion  inutile'  ! 

Deux  codes  consacrent  donc  encore,  et  formelle- 
ment, la  Gesammte  Hand  :  celui  de  Schaffhouse  et 
celui  des  Grisons.  Mais  d'autres  Codes  — et  certaines 
coutumes  —  sans  la  définir,  l'appliquent  cependant 
à  toutes  les  situations  de  propriété  collective  où  la 
personnalité  morale  n'existe  pas.  Voici  ces  applica- 
tions, d'après  Courvoisier',  qui  est  de  nationalité 
suisse  : 

Indivision  contractuelle  :  SchalHiouse,  Fribourg, 
Tessin,  coutume  d'Einsiedeln. 


(1)  C.    (le  Zurieli   de  Bluntschli,  art.  5()G-572;  C.  de  Scliairoiisc», 
art.  508-514  ;  C.  des  Grisons,  art.  ;^l3-:>r«. 

(2)  Masse,  p.  29,  note  4;  Guuuvoisier,  p.  31,  note  4. 

(3)  COORVOISIEK,  p.  31. 
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Indivision  de  fait  entre  cohéritiers  avant  partage  : 
Fribonrg  et  la  plnpart  des  conîunios  de  Schwytz. 

Gomninnanté  de  biens  nniverselle  entre  époux  : 
Baie-Ville,  Bàle-Campagne,  Tliurgovie,  l'admettent 
comme  régime  légal;  un  grand  nombre  d'autres  can- 
tons comme  régime  contractuel. 

Communauté  de  biens  particulière  :  les  cantons  qui 
appliquent  le  Gode  civil  français  (ce  sont  ceux  qui 
forment  la  partie  occidentale  et  méridionale  de  la 
Suisse  :  Valais,  Tessin,  une  partie  de  Berne,  Fri- 
boug,  Vaud,  Neuchâtel,  Genève). 

Créances  et  dettes  en  Gesammte  Hand  :  Scliaffhouse. 

A  côté  des  législations  particulières  à  chaque  can- 
ton, existe  aussi,  depuis  1874,  une  législation  fédérale 
dont  la  partie  la  plus  connue  est,  à  juste  titre,  le 
Code  fédéral  des  obligations'.  Le  G.  0.  applique  la 
Gesammte  Hand  aux  sociétés  en  nom  collectif  (art. 
552  et  suivants,  voir  notamment  art.  561)  et  aux  socié- 
tés en  commandite  (art.  590  et  suivants). 

Les  lois  fédérales  ont  commencé  l'unité  de  législa- 
tion de  la  Suisse.  Celles  qui  ont  trait  au  Droit  civil 
sont  les  premières  bases  d'un  (<  Gode  civil  suisse  », 
dont  l'avant-projet,  dû  à  Eugène  Huber,  a  été  publié, 
en  français  et  en  allemand,  le  15  novembre  1900,  et  le 
projet,  révisé,  le  28  mai  1904.  Ce  projet  s'inspire  forte- 
ment du  Gode  civil  allemand,  et  souvent  même,   il 


(1)  C'est  la  loi  du  14juinl881,  en  vigueur  depuis  le  l^''janv.  1883. 
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donne  aux  idées  germaniques  une  plus  grande  place  ; 
il  en  est  ainsi  pour  la  Gesamnite  Hand.  Sans  doute, 
le  Droit  commun  de  la  copropriété  est  bien  encore 
ridée  romaine  de  l'indivision,  et  alors,  celui  ciui  sou- 
tient Fexistence  de  la  Gesamnite  Hand  doit  la  prouver  ; 
mais,  dans  de  nombreux  cas,  qui  sont,  à  peu  de 
cbose  près,  les  cas  formulés  par  le  B.  G.  R.,  le  projet 
consacre  formellement  l'existence  de  la  Gesammte 
Hand.  et  de  la  Gesammte  Hand  pure  de  toute  idée 
romaine.  Ces  cas  sont  : 

Les  associations  dénuées  de  personnalité,  qui, 
comme  en  Droit  allemand,  sont  soumises  au  régime 
des  sociétés  (art.  81). 

La  communauté  de  biens  entre  époux,  universelle 
ou  particulière  (art.  231  à  243;  252  à  255). 

La  communauté  continuée  (art.  244  à  251). 

La  communauté  entre  cohéritiers  (art.  601  à  G04). 

L'indivision  contractuelle  i^art.  34G  à  356).  Gest  la 
communauté  entre  cohéritiers  qui,  au  lieu  d'être  par- 
tagée, est  transformée  par  la  convention  des  cohéri- 
tiers en  communauté  durable. 

L'indivision  en  participation,  contractuelle  ou  légale 
(art.  357  et  358;  617  à  619).  Gest  l'indivision  constituée 
sans  exploitation  en  commun.  La  propriété,  sans 
doute,  reste  commune;  mais  l'administration  est 
confiée  à  un  seul  des  cohéritiers,  qui  doit  verser, 
annuellement,  aux  autres  cohéritiers,  leurs  parts 
dans  les  bénélices. 


APPENDICE  II 

La  Gesammte  Hand  et  le  Droit  anglais. 

Le  Droit  anglais  difière  profondément  des  autres 
Droits  de  l'Europe  centrale,  et  présente,  nettement 
accusé,  un  caractère  qui  ne  se  retrouve  pas  ailleurs, 
un  caractère  féodal  et  traditionnel.  Là  est  sa  source; 
le  Droit  romain,  on  peut  le  dire,  n'entre  pour  rien 
dans  sa  constitution,  et  le  Droit  germanique  pour 
assez  peu  de  chose.  Il  faut  reconnaître  cependant  que 
les  plus  anciens  monuments  du  Droit  anglais  sont 
des  lois  anglo-saxonnes  qui  présentent  bien  une 
origine  germanique.  On  ne  s'étonnera  donc  pas  que 
plusieurs  institutions  du  Droit  germanique  se  retrou- 
vent, plus  ou  moins  modifiées,  dans  le  Droit  anglais  : 
la  Gesammte  Hand  est  de  celles-là. 

Quand  un  bien  appartient  simullanément  à  deux 
ou  à  plusieurs  personnes,  le  Droit  anglais  distingue 
la  joint  tenancii,  copropriété  sans  quotes-parts, 
appartenant  toute  à  tous,  et  la  tenancy  in  common, 
copropriété  à  quotes-parts  idéales,  véritable  indi- 
vision *. 


(1)  Blackstone,  t.  II,  p.  ^i66;Lehr,  t.  I,  n°483;  PoLLOCKet  Mait- 

LAND,   t.    II,   p.  20. 
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(*  La  tenure  est  dite  conjointe  lorsque  deux  ou  plu- 
sieurs personnes  acquièrent  un  bien  en  même 
temps,  au  même  titre,  et  par  le  même  acte,  pour  le 
posséder  ensemble  leur  vie  dinv^nf  et  recueillir  suc- 
cessivement, par  droit  de  survivance,  la  part  de 
droits  des  prémourants.  A  l'égard  des  tiers,  les 
tenanciers  conjoints  sont  réputés  ne  former  qu'une 
seule  personne.  Entre  eux,  ils  ont  des  droits  dis- 
tincts, mais  respectivement  égaux*.  » 

En  droit,  at  law,  la  tenure  est  présumée /o//î^;  en 
équité,  at  equity,  la  tenure  est.  au  contraire,  présu- 
mée in  eoninion'. 

La  joint  tenancy  est  une  véritable  Gesammte 
Hand:  non  que  toutes  les  règles  du  Droit  allemand 
s'appliquent  à  elle  dans  leur  intégralité,  mais  bien 
parce  qu'elle  n'admet  pas  de  quotes-parts,  et  que  le 
caractère  essentiel  de  la  main  commune,  le  droit 
d'accroissement  à  la  mort  d'un  tenancier,  s'y  retrouve 
dans  sa  pureté'.  A  côté,  il  y  a,  comme  on  l'a  vu.  des 
règles  spéciales  au  Droit  anglais,  telle  que  la  règle 
des  quatre  unités  :  de  possession,  de  durée,  de  titre 
et  de  point  de  départ,  et  qui  donnent  à  la  joint 
tenancy  son  caractère  propre. 

A   propriété  «  conjointe  »,   responsabilité  «  con- 


(1)  Lehr,  t.  I,  II"  -481. 

(2)  Lehu,  t.  I,  n**  4S-Î. 

(3)  Blaokstonk,  t.  il,  i».   iTl   .>t   i7:;i;LEHii.  t.  I.  w^'  i'.>0:  Pcllock 
et  Maitland,  t.  II,  1».  20. 
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jointe  »;  la  même  distinction,  qui  se  retrouve  dans  le 
«Iroit  des  choses,  se  retrouve  dans  le  droit  des  obli- 
gations, où  Ton  sépare  la  joint  deht  de  la  deht  joint 
and  seoeral.  Une  dette  joint  and  scveral  est  une  sorte 
de  dette  solidaire;  les  codébiteurs  s'engagent  non 
seulement  pour  le  tout,  mais  aussi  individuellement, 
de  telle  sorte  que  le  créancier,  à  son  choix,  pourra 
actionner  soit  tous  les  codébiteurs  ensemble,  soit  tel 
ou  tel  qu'il  lui  plaira  de  choisir'.  Au  contraire,  une 
dette  est  joint  simplement  lorsque  les  codébiteurs 
doivent  nécessairement  être  poursuivis  conjointe- 
ment, tous  ensemble'',  comme  ils  le  seraient  s'ils 
s'étaient  engagés  en  main  commune.  Ici  encore,  le 
Droit  anglais  s'est  rapproché  du  Droit  allemand  de 
la  Gesammte  Hand. 


(1)  Lehr,  t.  II,  n°G88. 

(2)  Lehr,  t.  II,  n«  687 


DEUXIEME   PARTIE 

La  Gesammte  Hand 

et 

sa  place  générale  en  Droit  français 

GÉNÉRALITÉS 

Une  propriété  vraiment  collective  :  un  patri- 
moine appartenant  tout  entier  à  tous  les  commu- 
nistes ensemble,  de  telle  sorte  qu'aucun  d'eux  n'y 
ayant  une  part  propre,  les  actes  concernant  le  patri- 
moine commun  doivent  être  faits  par  tous  les  ayants 
droit  dans  leur  union,  sauf  la  possibilité  d'une  repré- 
sentation, d'une  gérance,  —  telle  est,  résumée  en  ses 
caractères,  la  notion  de  Gesammte  Hand. 

Le  Droit  français  connaît-il  une  forme  de  propriété 
collective  supérieure  ou  même  égale  à  la  Gesammte 
Hand?  C'est  ce  que,  maintenant,  nous  nous  propo- 
sons d'examiner. 

Le  Droit  français  ne  connaît  que  les  deux  formes 
traditionnelles  et  antithétiques  de  personnalité  morale 
et  d'indivision.  Or.  il  ne  faut  pas  s'y  méprendre,  ces 
deux  formes  de  i)ropriélé  collective  se  résolvent,  en 

10 
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fin  de  compte,  en  propriété  individuelle.  —  L'indivi- 
sion fractionne  la  chose  commune  en  autant  de  quotes- 
parts  qu'il  y  a  de  propriétaires,  quotes-parts  idéales 
en  principe,  mais  qui  se  confondent  cependant  dans 
le  patrimoine  propre  de  chacun,  —  de  telle  sorte 
qu'au  fond  il  y  a  autant  de  propriétés  distinctes  que 
de  copropriétaires.  —  D'autre  part,  la  personnalité 
morale  met  en  œuvre  une  personne  unique  qui 
englobe  les  personnes  physiques  composant  le  grou- 
pement, et  qui,  à  Texclusion  de  celles-ci,  est  seule  le 
sujet  des  droits.  —  On  se  leurre  donc  quand  on  dit 
que  la  personnalité  morale  ou  l'indivision  sont  des 
propriétés  collectives  :  elles  ne  sont  en  réalité  qu'une 
forme  particulière  affectée  par  la  propriété  indivi- 
duelle :  notre  Droit  ne  connaît  pas  de  forme  de  pro- 
priété vraiment  collective.  Il  nous  faudra  donc 
démontrer  d'abord  que,  par  sa  structure  juridique, 
seule  la  Gesammte  Hand  est  digne  de  ce  nom. 

Mais,  —  puisque  nous  étudions  la  place  générale 
de  la  Gesammte  Hand  en  Droit  français,  —  là  ne  doit 
pas  s'arrêter  notre  tache.  Si  ni  la  personnalité 
morale,  ni  l'indivision  ne  sont  des  formes  de  pro- 
priété vraiment  collective,  du  moins  leur  fait-on  jouer 
ce  rôle.  D'après  la  plupart  des  auteurs,  la  personna- 
lité morale,  et  pour  les  rares  auxquels  ce  concept 
répugne,  l'indivision  organisée  en  Société,  rendent 
un  compte  satisfaisant  de  la  condition  des  biens 
dans  la  plupart  des  situations  collectives.  Nous 
démontrerons  que,  par  son  but,  seule  la  Gesammte 
Hand  est  digne  de  ce  rôle. 
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Premièrement,  montrer  que  la  Gesammie  Hand 
est  la  seule  forme  de  propriété  vraiment  collective; 

Deuxièmement,  montrer  quelle  seule  explique  de 
naturelle  façon  la  condition  des  biens  dans  les  grou- 
pements d'intérêts  généraux  et  durables; 

Tel  est  donc  le  double  but  que  nous  poursuivons  en 
recherchant  la  place  générale  de  la  Gesammte  Hand 
en  Droit  français,  et  en  la  comparant  à  Tindivision, 
à  la  personnalité  morale,  et  à  la  Société.  Et  cette 
comparaison,  incontestablement,  prouvera  que  la 
notion  de  copropriété  commune  est  supérieure  à  tous 
ces  concepts,  tant  par  sa  structure  juridique  que  par 
le  but  qu'aisément  elle  permet  d'atteindre. 

Nous  nous  demanderons  alors  s'il  est  possible  de 
l'introduire  chez  nous.  Nous  le  pensons,  car  notre 
très  ancien  Droit  Ta  connue,  nul  obstacle  présente- 
ment ne  s'y  oppose,  et  cette  introduction  ne  sera 
que  le  retour  à  la  tradition  trop  longtemps  interrom- 
pue. 

En  un  mot,  «  nous  voudrions  rechercher  si  cette 
pénétration  est  désirable,  quelles  en  seraient  les  con- 
séquences, et  dans  quelle  mesure  il  est  à  prévoir 
qu'elle  se  réalisera'.  » 


(1)  JossERAND,  Essai  sur  la  propriété  collective,  dans  «  Le  Code 
civil  —  Le  livre  ceiUeiiaire  »,  1. 1,  p.  359. 


CHAPITRE  PREMIER 

La  Gesammte  Hand  et  l'indivision 

L'indivision  est  le  droit  de  propriété  compétant  à 
plusieurs  personnes  sur  une  seule  et  même  chose, 
qui  appartient  ainsi  à  chacune  d'elles  pour  une 
quote-part,  quoique  pour  une  quote-part  idéale  et 
abstraite*  dans  chaque  partie  de  la  chose. 

Chaque  indivisaire  a  donc,  même  avant  tout  par- 
tage, une  part  propre,  sur  laquelle,  bien  qu'elle  soit 
idéale,  il  peut  seul  et  sans  le  consentement  de  ses 
consorts,  exercer  les  droits  d'un  propriétaire  quel- 
conque, jusques  et  y  compris  le  droit  de  disposition. 
C'est  ainsi  qu'il  peut  seul  aliéner  sa  quote-part 
indivise,  sans  même  que  les  autres  participants 
soient  autorisés  à  exercer  le  retrait;  de  même, il  peut 
l'hypothéquer;  de  même,  enfin,  ses  créanciers  ont  le 
droit  de  la  saisir  et  de  la  faire  vendre'. 

L'indivision  est  un  état  de  l'ait,  passif,  provisoire, 
et  dont  le  but  est  d'arriver  à  la  détermination  des 
parts  réelles,  par  le  partage;  c'est  a  un  état  d'attente, 


(1)  VoirAuBRY  et  Kau,  5«  éd.  f.   H,  ??  'A'M,  p.  578. 

(2)  Idem.,  p.  579. 
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de  tolérance,  eu  un  mot  d'inaction  *  ».  Aussi  l'indivi- 
sion résulte-t-elle  plutôt  de  la  volonté  d'un  tiers  qui  a 
institué  des  personnes  héritières,  ou  de  la  volonté  de 
la  loi,  que  de  la  volonté  de  ces  personnes  mêmes,  que 
d'un  contrat;  en  règle  générale,  on  ne  crée  pas  l'indi- 
vision, on  la  subit. 

Telle  est  l'idée  la  plus  générale  que  l'on  puisse  se 
faire  de  l'indivision.  Pour  en  apprécier  la  valeur 
véritable,  il  la  faut  d'abord  analyser  théoriquement, 
en  A^oir  ensuite  les  conséquences  pratiques;  nous 
aurons  alors  recueilli  les  éléments  qui  nous  permet- 
tront de  la  trouver  supérieure  ou  inférieure  au  con- 
cept de  Gesammte  Hand. 


La  valeur  tliéoi»î«|ue  de  l^îiidîvîsîoii 

L'analyse  seule  peut  nous  donner  la  valeur  théo- 
rique de  l'indivision  ;  or,  quelle  idée  nous  en  fournit- 
elle? 

Et  d'abord,  le  droit  de  l'indivisaire  n'est  point  un 
droit  de  créance.  On  admet,  en  effet,  sans  contesta- 
tion, qu'il  est  susceptible  d'hypothèque. 

Puisque  le  droit  de  l'indivisaire  est  susceptible 


(1)  Meynial,  s.  1892,  1,  73,  col.  1. 
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d'hypothèque,  est-il  donc  un  droit  réel?  Oui,  sans 
doute,  répondra-t-on,  puisque  aussi  bien  la  part  de 
chaque  ayant  droit  est  susceptible  d'aliénation.  — 
Mais  remarquez  que  ce  droit  portesur  unepartidéale, 
alors  justement  que  l'essence  même  de  la  propriété 
est  de  porter  sur  un  objet  individuellement  déter- 
miné, —  la  preuve,  c'est  que  lorsque  l'objet  d'un 
contrat  est  une  chose  de  genre,  le  contrat  crée  seule- 
ment une  créance  par  laquelle  on  peut  contraindre  à 
transférer  la  propriété  ;  —  donc  par  un  autre  côté,  le 
droit  de  Tindivisaire  n'est  pas  un  droit  réel*. 

Voilà  déjà  une  difficulté  qui  ne  fait  pas  bien  augu- 
rer de  la  valeur  doctrinale  de  l'indivision.  De  cette 
difficulté,  comment  sortir?  On  fa  essayé'  en  préten- 
dant que  le  droit  deFindivisaire  était  bien  un  droit  de 
propriété,  mais  un  droit  de  propriété  portant  sur  la 
chose  entière  et  soumis  à  une  condition.  Chacun  des 
indivisaires  serait  propriétaire  de  la  chose  entière, 
sous  la  condition  suspensive  que  le  partage  la  mettra 


(1)  La  môino  inoertilude  c[ui  ivgne  sur  la  natuiv  du  droit  do  Tin- 
divisaire  rètrne  aussi  sur  la  nature  des  actions  qui  naissent  de  l'in- 
division. Ainsi,  l'on  se  demande  quel  est  le  caractère  de  l'action  en 
})artage  et  si  elle  est  rtudle  ou  personnelle  et,  en  général,  on  con- 
clut en  ce  dernier  sens,  parce  ([u'elle  l'ail  naître,  entre  copartageants, 
des  obligations,  (jui  sont  iiiéine  garanties  par  un  privilège  ;  or,  d'au- 
tre part,  l'action  en  pétition  d'iiérédilé  nait  aussi  de  l'indivision  etdu 
partage,  et  elle  est  certainenient  réelle.  Là  aussi,  on  le  voit,  règne 
la  contradiction. 

(2)  Sic,  Demolommk,  t.  17,  p.  -i'X). 
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dans  son  loi.  Et  l'on  ajoute  que  cette  conception 
explique,  du  môme  coup,  rcfïet  déclaratif  du  par- 
tage :  le  partage  est  déclaratif,  c'est-à-dire  que  ses 
effets  rétroagissent  au  jour  où  l'indivision  a  pris 
naissance,  parce  que  le  droit  lui-même,  étant  condi- 
tionnel, n'existe  que  si  la  condition  se  réalise,  c'est- 
à-dire  si  le  bien  sur  lequel  ce  droit  porte  est  mis  au 
lot  du  constituant. 

Pareille  opinion  ne  peut  être  soutenue.  Et 
JossERAND  en  donne  des  raisons  qui  me  paraissent 
péremptoires*.  A  toute  condition  suspensive,  dit-il  à 
peu  près,  correspond  une  condition  résolutoire.  Soit 
donc  deux  indivisaires,  Primus  et  Secundus.  Pri- 
mus  est  propriétaire  sous  condition  suspensive  de 
l'objet  indivis  tout  entier.  Qui  donc  alors  est  pro- 
priétaire sous  condition  résolutoire  ?  Est-ce  Secundus? 
Non,  certes,  puisque  son  droit,  comme  celui  de  Pri- 
mus est  indivis.  Est-ce  Primus  lui-même,  et,  pro- 
priétaire de  sa  part  sous  condition  suspensive, 
est-il  propriétaire  de  la  part  de  Secundus  sous 
condition  résolutoire,  comme  le  veut  DemolombeT 
Pas  davantage!  Car  il  ne  faut  point  oublier  qu'il  est 
propriétaire  6^ï^  tout^  quoique  sous  condition;  il  aurait 
donc  à  la  fois  la  propriété  du  tout  sous  condition  sus- 
pensive et  sous  condition  résolutoire,  —  ce  que  l'es- 
prit se  refuse  à  comprendre  ;  à  moins  que  l'on  ne 


(1)  JoSSERAND,  op.    Cit.,   p.   372. 

(2)  Demolombe,  t.  17,  p.  295. 
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veuille  dire  par  là  que  Primus,  à  lui  seul,  a  la  pleine 
propriété  !  —  ce  qui  est  inadmissible  encore  puisque 
Secundus,  qui  est  dans  la  même  situation  que  Primus 
devrait  aussi  avoir  la  pleine  propriété  et  que,  cepen- 
dant, il  est  indivisaire  comme  lui  !  —  Et  cela  ne 
prouve-t-il  pas,  et  jusqu'à  l'évidence,  la  fausseté  du 
poncept  d'indivision,  et  que  la  seule  idée  logique  sur 
la  copropriété,  sur  la  tenure  par  plusieurs  de  la 
même  chose,  c'est  justement  la  copropriété  en  main 
commune,  la  tenure  de  plusieurs  ayant  à  eux  tous 
ensemble,  et  sans  quotes-parts,  undroit  de  propriété 
absolu  1 

II 
La  valeur  praitiiiue  de  l'îmlivî^ioii 

Mais  quelle  est  la  pauvreté  juridique  du  concept 
d'indivision,  mieux  que  n'importe  quel  raisonnement, 
les  conséquences  pratiques  vont  le  montrer.  Ces 
conséquences,  nous  les  allons  énumérer  en  une 
rapide  synthèse  ;  tout  aussitôt  nous  leur  opposerons 
face  à  face  les  conséquences  de  la  (jcsammte  Iland, 
—  et  Ton  jugera. 

L'indivision  engendre  trois  conséquonccs  caracté- 
ristiques',  qui  dérivent   toutes  de   la   même  idée  : 


(1)  Voir  pat;o  11*1,  la  (lucslion  envisa^vo  spiMMalt'iiuMit  nii  i)oint  ilo 
l'indivision  successorale. 
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Texistence  de  quotes-parts,  et,  par  suite,  la  formation 
d'autant  de  parts  distinctes  — quoique  idéales  —  qu'il 
y  a  de  copropriétaires.  Il  en  résulte  : 

1.  —  Une  confusion  complète  entre  la  quote-part 
acquise  à  titre  d' indivision  et  le  patrimoine  propre  de 
chaque  indivisaire.  —  De  telle  sorte  que  l'indivisaire 
sera  tenu  des  dettes  communes  «  ultra  vires  »,  même 
sur  ses  propres  biens.  De  telle  sorte  aussi  que  créan- 
ciers du  chef  de  l'indivision  et  créanciers  personnels 
viendront  en  concours  au  détriment  les  unsdesautres. 
Les  créanciers  person^ie/s  d'un  indivisaire  pourront 
saisir  et  faire  vendre  cette  part  indivise',  car  elle  est 
rentrée  dans  le  patrimoine  de  leur  débiteur  et  s'est 
confondue  avec  les  biens  qu'il  possédait  déjà  :  or,  le 
patrimoine  tout  entier  répond  des  dettes;  ainsi,  sur 
cette  part  indivise,  les  créanciers  du  chef  de  l'indivi- 
sion, au  lieu  d'être  payés  exclusivement,  verront  les 
créanciers  personnels  de  l'indivisaire  concourir  avec 
eux,  et  ce  concours  leur  sera  forcément  nuisible. 

^.  —  Une  division^  entre  tous  les  communistes,  des 
droits  et  des  obligations  qui  compétent  à  chacun 
d'eux  sur  la  chose  commune.  —  Au  point  de  vue 
ac^^X  un  indivisaire  peut,  à  lui  seul,  sans  le  concours 


(1)  L'art  2205  G.  civ.  n"y  fait  pas  obstacle  ;  il  empêche  seulement 
de  saisir  une  universalité  indivise,  telle  qu'une  part  successorale, 
mais  non  des  biens  indivis,  pris  ut  singiiU,  sur  la  poursuite  de 
quelqu'un  qui  se  trouve  en  même  temps  créancier  de  tous  les  indi- 
visaires, sur  la  poursuite,  par  exemple,  d'un  créancier  héréditaire. 
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des  autres,  aliéner  sa  part  indivise  ou  la  grever  de 
droits  réels,  spécialement  d'hypothèques;  et  il  peut 
l'aliéner  à  titre  onéreux  ou  à  titre  gratuit,  et,  par  ce 
dernier  mode,  même  à  cause  de  mort:  c'est  ainsi  que 
la  part  indivise  d'une  succession,  par  exemple,  peut, 
elle-même,  très  hien  faire  l'objet  d'un  legs. 

En  rigoureuse  logique,  les  aliénations  et  constitu- 
tions de  droits  réels  consenties  par  un  indivisaire 
pendant  la  durée  de  l'indivision,  devraient  donc, 
même  après  le  partage,  continuer  à  grever  la  part  des 
autres;  et  telle  était  la  conception  romaine:  le  partage 
était  «  translatif»  :  un  copartageant  acquérait  sa  part 
des  autres  copartageants,  il  ne  l'acquérait  donc  que 
grevée  des  droits  que  ceux-ci  avaient  consentis.  Mais 
cela  ouvrait  «  une  source  intarissable  de  troubles  et 
d'évictions,  et  par  suite  aussi  nécessairement  de 
recours  et  d'actions  en  garantie,  c'est-à-dire  finale- 
ment une  source  de  contestations  et  de  procès*  »  ; 
aussi,  le  Droit  français  a-t-il,  du  partage,  une  autre 
conception  :  le  partage  est  désormais  «déclaratif»  ou 
c(  rétroactif»  ;  pour  en  apprécier  les  effets,  il  faut  se 
placer  au  jour  où  est  née  l'indivision  :  les  indivisaires 
sont  censés  tenir  leurs  parts,  non  de  leurs  coindivi- 
saires,  mais,  directement,  de  l'auteur  de  l'indivision, 
du  de  cujus  par  exemple  ;  de  telle  sorte  que  les  alié- 
nations ou  les  constitutions  tic  dioils  réels  faites  par 


(1)  Demolomre,  t.  XVd,  p.  lM)7 
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run  d'eux  sur  sa  part  indivise,  définitivement  validées 
si  le  bien  qui  en  a  été  l'objet  est  mis  au  lot  du  dispo- 
sant, seront  anéanties  si  le  bien  est  mis  au  lot  de 
tout  autre  indivisaire.  Il  ne  se  peut  pas  que  le  fait  de 
l'un  d'eux  ou  sa  situation  embarrassée  aggrave  la 
situation  des  autres*.  Et  ceci  est  parfaitement  exact  : 
l'effet  déclaratif  du  partage,  moins  logique  peut-être 
que  son  effet  translatif,  est  certainement  plus  équi- 
table. 

Ainsi,  l'effet  déclaratif  du  partage  tend  à  atténuer 
les  conséquences  de  la  division  idéale  de  la  cbose 
commune  entre  tous  les  copropriétaires,  et  des  droits 
d'aliénation  et  de  constitution  de  charges  réelles  que 
cette  division  entraine  pour  chacun  d'eux.  —  Mais 
d'autre  part,  il  ne  va  pas  sans  engendrer  de  graves 
inconvénients  économiques;  puisqu'il  annule  cer- 
tains actes,  il  met  en  péril  les  droits  des  tiers  :  les 
tiers  voyant  leurs  droits  suspendus  jusqu'au  résultat 
définitif  du  partage,  et  n'étant  jamais  sûrs  qu'ils 
subsisteront  vraiment,  refusent  souvent  de  traiter 
avec  un  indivisaire,  et  le  bien  indivis  est  mis,  en  fait, 
hors  du  commerce,  —  à  moins  que,  pour  l'acte  à 
traiter,  ne  soit  obtenu  le  concours,  ou  tout  au  moins 
le  consentement,  de  tous  les  copropriétaires  ensem- 
ble, —  ce  qui  est  précisément  l'application  de  la 
Gesammte  Hand  ! 


(1)  Demolombe,  t.  XVII,  p.  296. 
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Ail  point  de  vue  passif ,  les  inconvénients  de  Tindi- 
vision  sont  plus  graves  encore.  Puisqu'il  y  a  autant 
de  parts  que  d'indivisaires,  un  créancier  chirogra- 
phaire  devra  intenter  autant  de  poursuites  qu'il  y  a 
de  participants  ;  sans  doute,  il  pourra  poursuivre 
chacun  d'eux  sur  tous  ses  biens,  mais  il  ne  pourra  le 
poursuivre  que  pour  sa  part  dans  la  dette  :  de  telle 
sorte  que,  si  un  indivisaire  est  insolvable,  le  créan- 
cier ne  pourra  pas  recourir  contre  les  autres  pour  le 
découvert,  et  c'est  lui  qui  devra  supporter  cette  insol- 
vabilité. Les  indivisaires  peuvent  en  arriver  ainsi  à 
ne  point;  remplir,  de  façon  complète,  leurs  engage- 
ments, et  l'un  d'eux,  tout  compte  fait,  peut  avoir 
encore  une  large  part  d'actif,  sans  que  le  créancier 
impayé  puisse  recourir  contre  lui  pour  ce  qui  lui 
reste  dû  par  suite  de  l'insolvabilité  d'un  autre. 

3.  —  Enfin,  le  droit  pour  chacun  des  communistes 
de  demander  le  partage  quand  bon  lui  semble,  et  par 
l'effet  de  sa  seule  volonté.  L'indivision  étant  une 
confusion  départs  individuelles  est  nécessairement 
passagère  et  tend  naturellement  au  partage.  Sans 
doute,  une  convention  peut  faire  durer  l'indivision, 
mais  cette  convention  ne  peut  être  faite  pour  plus  de 
cinq  ans  fart.  81.jC.civ.\  quoiqu'elle  soit  indéfiniment 
renouvelable.  —  Et  ce  droit,  toujours  vivant,  au  par- 
tage, prouve  surabondamment  que  l'indivision  est 
un  état  de  fait,  essentiellement  transitoire,  une  étape 
pour  arriver  à  la  couiplète  propriété  individuelle,  et 
non  un  état  de  droit,  durable,  et  qui   puisse  servir 
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d'explication  à  la  condition  des  biens  d'un  groupe- 
nient  qui  poursuit  un   but  collectif.  Si  je  ne  crai- 
gnais qu'il  n'y  ait  là  quelque  paradoxe,  je  dirais  que 
le  seul  but  de  l'indivision,  c'est  le  partage. 

En  opposition  complète  avec  les  conséquences  de 
l'indivision,  sont  les  conséquences  de  la  Gesammte 
Hand.  Tandis  que  Tindivision  faisait  naître  autant 
de  parts  distinctes  —  quoique  idéales,  —  qu'il  y  avait 
de  copropriétaires,  la  Gesammte  Hand  suppose  une 
copropriété  concentrée  en  une  masse  unique  :  le  patri- 
moine tout  entierappartenant  à  tous  les  copropriétai- 
res ensemble,  et  sans  aucune  quote-part,  —  même 
idéale,  —  de  telle  sorte  qu'il  doit  obéir  à  leur  impul- 
sion collective,  et  qu'aucun  acte  le  concernant  ne 
peut  être  fait  que  par  eux  tous  ou  contre  eux  tous. 
Il  en  résulte  : 

1.  —  Une  séparation  de  patrimoines^  entre  le 
patrimoine  commun  et  le  patrimoine  personnel  de 
chaque  copropriétaire.  Le  patrimoine  tenu  en  main 
commune  ne  comportant  pas  de  quotes-parts,  aucun 
communiste  n'a  sur  luiun  droitquelconque  qui  aille 
se  confondre  avec  les  droits  faisant  partie  de  son 
patrimoine  personnel.  Il  échappe  donc  à  toute 
emprise  individuelle  et  se  meut  d'une  vie  indépen- 
dante et  propre;  il  forme  par  là  une  masse  auto- 
nome, distincte,  cristallisée  en  quelque  sorte.  Il  en 
résulte  que,  par  sa  seule  existence,  il  a  nécessaire- 
ment une  vertu  objective  et  «  réelle  »  qui  le  sépare  du 
patrimoine  personnel  de  chaque  communiste,  et,  en 
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conséquence,  l'extériorise  et  le  rend  opposable  aux 
tiers. 

Ainsi,  une  séparation  de  patrimoines  a  lieu  de 
plein  droit,  par  le  seul  fait  de  l'existence  de  la 
Gesammte  Hand.  Les  effets  en  sont  d'une  impor- 
tance extrême,  nous  l'apprécierons  plus  tard;  qu'il 
nous  suffise,  maintenant,  de  les  énumérer. 

Et  d'abord,  un  communiste  n'est  tenu  que  «  intra 
vires  »,  c'est-à-dire  qu'il  ne  répondra  des  dettes  de  la 
communauté  que  sur  le  patrimoine  commun,  jamais 
sur  son  patrimoine  propre*. 

De  même,  un  bien  de  la  communauté  ne  peut  être 
saisi  par  les  créanciers personnelsd'un  communiste  : 
les  biens  communs  servent  de  gage  uniquement  aux 
créanciers  de  la  communauté,  à  l'exclusion  des 
créanciers  personnels  des  communistes,  —  solution 
qui  assure  le  crédit  de  la  communauté;  —  de  même 
encore,  la  compensation  est  impossible  entre  une 
créance  de  la  communauté  et  une  dette  personnelle 
à  un  communiste.  —  Ainsi,  le  patrimoine  commun 
es\.  naturellement  affecté  au  but  poursuivi,  et  cette 
affectation,  résultat  de  la  sépara  tien  des  patrimoines, 


(1)  Excepté  si,  à  robligation  commune  il  joint. son  ol)ligalion  per- 
sonnelle, tels  par  exemple,  les  associés  en  nom  collectif  ou  les  com- 
mandités. Et  ceci  n'a  rien  crillogi([uc,  puisque,  si  ce  sont  les  asso- 
ciés tous  ensemble  (jui  sont  tenus,  et  si  l'on  doit  poursuivre  d'ahorii 
le  fonds  commun,  ils  sont  tenus  eu\-mèm(vs  cl  dans  leur  personna- 
lité pjiysicjue,  ce  qui  ex[)li(iue  suflisamment  leur  responsabilité  per- 
sonnelle pour  le  découvert. 
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est,  en  quelque  sorte,  la  raison  d'être  et  le  sens  de  la 
Gesammte  Hand,  la  grande  idée  qui  fait  sa  supé- 
riorité et  son  succès. 

2.  Une  impulsion  collective.  —  Le  patrimoine  tenu 
en  main  commune  n'admettant  pas  de  quotes-parts, 
ne  peut  obéir  qu'à  une  impulsion  unitaire  et  com- 
mune. 

Au  point  de  vue  actif,  l'aliénation  d'un  bien  com- 
mun ou  la  constitution  de  droits  réels  sur  ce  bien, 
exige  le  concours  de  tous  les  communistes,  ou,  tout 
au  moins,  doit  être  l'œuvre  du  représentant  de  la 
collectivité.  Un  communiste  ne  peut,  à  lui  seul,  faire 
une  quelconque  opération  juridique  ni  sur  le  bien 
tout  entier,  ni  même  sur  ce  qui  correspondrait  à  sa 
part.  Non  point  parce  qu'il  est  créancier  des  biens 
communs,  comme  certains  le  croient,  notamment 
Josserand'.  Le  droit  de  chaque  communiste  sur  les 
biens  communs  n'est  certes  pas  un  droit  de  créance, 
mais  bien,  comme  nous  l'avons  montré,  un  droit 
réel,  le  droit  de  propriété  lui-même  :  seulement, 
par  sa  nature,  ce  droit  de  propriété  étant  absolu  et  ne 
se  décomposant  pas  en  quotes-parts,  tous  les  com- 
munistes sont  copropriétaires  du  tout,  tous  doivent 
agir  ensemble. 

Aussi,  puisque  ces  actes  seront  passés  par  tous  les 
communistes  ensemble,  leur  sort  ne  dépendra  pas  du 


(i)  JOSSERAND,  p.    376. 
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résultat  du  partage.  Le  partage,  ici,  n'a  d'autre  effet 
que  d'attribuer  à  chaque  communiste  une  quote-part 
réelle,  à  changer,  en  un  mot,  la  propriété  collective 
en  propriété  individuelle;  il  ne  produit  pas  d'effet 
déclaratif,  et  il  n'a  pas  à  en  produire,  car  le  partage 
déclaratif  a  été  introduit  pour  parer  aux  inconvé- 
nients de  la  structure  individualiste  de  la  copropriété 
indivise,  et  ces  inconvénients  ne  se  retrouvent  point 
là  où  tous  les  communistes  doivent  agir  ensemble. 
Ici  donc,  un  communiste  est  l'ayant-cause  non  de 
Fauteur  de  la  communauté,  mais  de  la  communauté 
elle-même,  c'est-à-dire  des  autres  communistes,  il 
devra  supporter  les  conséquences  des  aliénations  et 
des  constitutions  de  droits  réels  faites  par  eux,  puis- 
qu'elles ont  été  faites  par  eux  tous  ensemble,  et 
qu'aussi  bien,  il  y  a  consenti  lui-même.  —  Ainsi  les 
droits  des  communistes  jamais  ne  seront  en  suspens, 
et  les  tiers,  qui  ne  craindront  point  de  voir  les  actes 
à  eux  consentis  annulés  par  le  partage,  n'hésiteront 
point  à  traiter.  A  ce  point  de  vue  encore,  la  Gesammte 
Hand  est  nettement  supérieure  à  l'indivision. 

Au  point  de  vue  passif,  la  Gesammte  Hand  pré- 
sente sur  l'indivision  un  incontestable  avantage. 
Tandis  que  dans  l'indivision,  par  suite  de  l'existence 
de  quotes-parts  séparées,  un  créancier  devait  intenter 
autant  de  poursuites  qu'il  y  avait  d'indivisaires, 
dans  la  Gesammte  Hand,  par  suite  de  l'existence 
d'une  masse  unique  et  sans  quotes-parts,  le  créan- 
cier n'aura  qu'une  seule  action  à  intenter  contre  tous 
les  communistes  ensemble,  ou,  pratiquement,  contre 

11 
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le  gérant  qui  les  représente.  La  copropriété  en  main 
commune  forme  un  patrimoine  distinct  dont  le 
passif  est  la  contre-partie  de  l'actif  et  qui,  tout  entier, 
répond  de  toutes  les  dettes.  Sans  doute,  le  créancier' 
ne  sera  payé  que  intra  vires,  dans  la  limite  de  cet 
actif*;  néanmoins,  il  trouvera  à  cette  conception  un 
double  avantage  :  une  seule  action  lui  sera  suffi- 
sante, —  et  il  n'aura  pas  à  craindre  Tinsolvabilité 
d'un  débiteur,  qui  résulterait  d'une  confusion  de 
patrimoines  qui  ne  se  produit  pas;  les  débiteurs  ne 
pourront  se  soustraire  à  leur  engagement,  et  le 
créancier  sera  payé  selon  toutes  les  forces  de  l'actif. 

3.  —  Enfin^  la  Gesammte  Hand  ne  tend  pas  néces- 
sairement au  partage.  Et  ceci  est  encore  une  consé- 
quence du  caractère  collectif  de  la  copropriété  en 
main  commune,  et  de  son  affectation  naturelle  à  la 
poursuite  d'un  but.  Tandis  que  l'indivision  entraî- 
nant d'elle-même  une  fragmentation  de  droits,  le 
partage,  en  elle,  peut  être  de  tous  les  instants,  la 
Gesammte  Hand,  au  contraire,  qui,  par  sa  substance 
même,  est  soumise  à  l'action  commune  des  intéressés 
et  permet  l'atteinte  d'un  but  commun,  en  principe  ne 
sera  dissoute  que  lorsque  cette  action  commune  et  la 
poursuite  de  ce  but  ne  seront  plus  nécessaires  ou 
deviendront  impossibles. 


(1)   Sauf  ce  que  nous  avons  fait  remarquer  plus  haut,   p.   151, 
note  1. 
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III 


Conclusion 

Que  les  conséquences  de  la  Gesammte  Hand  soient 
préférables  aux  conséquences  de  l'indivision,  c'est 
ce  qui  n'est  pas  contestable.  La  Gesammte  Hand 
constitue  donc  une  forme  de  copropriété  nettement 
supérieure  à  la  forme  indivise  :  elle  doit,  sauf  en  de 
rares  cas,  supplanter  celle-ci. 

Et  d'abord,  à  un  point  de  mie  théorique,  ainsi  que 
nous  l'avons  montr,é  V indivision  n  est  pas,  vraiment^ 
une  propriété  collective.  «  L'indivision,  dit  M.  Pla- 
NiOL,  laisse  subsister  l'autonomie  des  parts  indivi- 
duelles :  chacune  des  parts,  bien  que  matériellement 
confondue  avec  les  autres,  a  son  propriétaire  parti- 
culier, et  ce  propriétaire  est  indépendant  des 
autres;  lui  seul  peut  agir  sur  sa  part.  La  copro- 
priété indivise,  c'est  donc  toujours  la  propriété 
individuelle  avec  confusion  matérielle  de  parts'  ». 
La  Gesammte  Hand,  au  contraire,  qui  suppose 
une  impulsion  commune,  une  gestion  unitaire 
et  concentrée,  est  une  propriété  vraiment  collective. 


(1)  Planiol,  4«é(l.,  t.  I,  n°3(X)5. 
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L'indivision,  qui  laisse  à  chacun  sur  sa  part  la  plus 
grande  liberté,  n'est  même  pas  digne  de  ce  nom  :  si 
Ton  tient  absolument  à  le  lui  donner,  il  faut  ajouter 
qu'elle  ne  représente,  de  la  propriété  collective,  que 
la  forme  inférieure  et  inorganique  ;  seule  la 
Gesammte  Hand  en  est  la  forme  logique,  naturelle, 
véritable. 

Au  fond  des  choses,  il  ne  faut  pas  s'étonner  de  ces 
différences.  Copropriété  en  main  commune  et  indivi- 
sion ont.  par  leur  constitution  même,  des  rôles  diffé- 
rents. L'indivision,  simple  état  inorganique  et  de 
fait,  qui  ne  fonde  pas  de  communauté  d'intérêts,  et 
qui  n'est  même  pas  une  propriété  vraiment  collec- 
tive, ne  peut  prétendre  expliquer  la  condition  des 
biens  dans  un  groupement  constitué  pour  la  pour- 
suite d'un  but;  tandis  que  la  Gesammte  Hand,  qui 
constitue  une  masse  unique  et  sans  quotes-parts,  un 
patrimoine  commun  séparé  du  patrimoine  propre 
de  chacun  des  membres  et  naturellement  affecté  au 
but  poursuivi,  assurant  ainsi  crédit  et  durée,  est 
l'explication  naturelle  de  la  condition  des  biens  dans 
les  groupements  qui  poursuivent  la  réalisation  d'un 
but  commun  à  tous  les  membres. 

Ce  caractère  individualiste  de  l'indivision  déter- 
mine donc  son  rôle  et  son  but.  «  L'indivision  n'est 
qu'un  état  transitoire,  fait  pour  les  patrimoines  à  la 
veille  d'un  partage,  et  forcément  immobilisés...  Elle 
ne  saurait  jamais  s'appliquer  là  où  l'on  se  trouve, 
non  plus  en  présence  d'une  masse  inorganique,  mais 
d'une  copropriété  organisée  et  unifiée,  faite  pour 
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fonctionner  en  vue  de  sa  destination  économique'.  » 
Elle  devra  donc  recevoir  application  aux  seuls  cas 
où  le  but  poursuivi  par  le  groupement  est  lui-même 
transitoire,  et,  simple  état  de  fait,  devra  expliquer  la 
condition  des  biens  dans  les  groupements  de  pur  fait 
et  sans  existence  légale,  tels  que  les  Sociétés  ou  les 
associations  de  fait,  nulles  pour  une  cause  quelcon- 
que, et  dont  le  but,  si  Ton  peut  dire,  est  uniquement 
la  liquidation.  —  Notre  Code  applique  l'indivision 
à  la  communauté  des  cohéritiers;  nous  avons  mon- 
tré autre  part""  que  la  conception  allemande,  qui  appli- 
que à  ce  même  cas  la  copropriété  en  main  commune, 
est  infiniment  préférable  et  qu'elle  évite  des  fraudes 
nombreuses  et  variées;  mais  les  textes  étant  formels, 
il  faudrait  là  une  réforme  législative.  —  Notre  doc- 
trine, enfin,  en  dehors  de  tout  texte,  applique  l'indi- 
vision à  tous  les  cas  de  copropriété  qui  ne  s'addition- 
nent pas  de  rapports  de  Société;  mais  le  Code  ne 
comprend  pas  de  théorie  générale  de  la  copropriété, 
et  cette  remarque,  en  même  temps  qu'elle  permet, 
chez  nous,  l'introduction  de  la  Gesammte  Hand.  per- 
met aussi  son  application  aux  divers  cas  convention- 
nels de  tenure  par  plusieurs  du  même  objet  ou  du 
même  patrimoine.  —  Ainsi,  la  Gesammte  Hand 
doit,  logiquement,  empiéter  beaucoup  sur  l'indivi- 
sion. 


(i)  Saleilles,  Revue  de  dr .  public,  t.  XV,  1901,  p.  429. 
(2)  Voir  ci-dessus,  p.  119. 
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Et  ceci  montre  bien  la  pauvreté  des  conceptions 
françaises  en  fait  de  propriété  collective.  Que  le 
Droit  romain  n'ait  connu  que  l'indivision,  fort  bien  : 
elle  était  la  conséquence  et  comme  le  reflet  de  ce 
froid  individualisme,  qui  est  une  forme  de  l'égoïsme 
du  monde  antique;  mais  que  notre  Droit  actuel, 
après  notre  ancien  Droit,  l'ait  seule  retenue,  c'est  ce 
qui  parait  inexplicable,  maintenant  que  l'activité 
juridique  s'assigne  des  buts  nouveaux  et  collectifs. 
Pour  être  en  harmonie  avec  son  siècle,  notre  législa- 
tion doit  s'inspirer  de  la  copropriété  en  main  com- 
mune. 


APPENDICE 

Indivision  forcée 

A  côté  de  cette  indivision  essentiellement  tempo- 
raire, qui  est  la  forme  ordinaire  de  la  copropriété  en 
Droit  français,  il  existe  quelques  cas  où  l'indivision 
est  perpétuelle  et  forcée,  c'est-à-dire  qu'un  partage  ne 
peut  point  la  dissoudre. 

Le  caractère  général  de  l'indivision  forcée  est  de 
porter  sur  des  choses  qui  sont  affectées  au  service 
commun  de  plusieurs  héritages  appartenant  à  des 
propriétaires  différents,  et  c'est  précisément  ce  carac- 
tère qui  rend  cette  indivision  perpétuelle  et  qui 
interdit  aux  ayants  droit  d'en  demander  le  partage. 

Sont  en  état  d'indivision  forcée  : 

Les  allées,  ruelles,  cours,  fosses  d'aisances,  puits, 
les  avenues,  sentiers,  chemins,  abreuvoirs,  —  affec- 
tés à  l'usage  de  plusieurs  maisons  ou  de  plusieurs 
domaines. 

Certaines  applications  du  cas  où  les  différents  éta- 
ges d'une  même  maison  appartiennent  à  divers  pro- 
priétaires (art.  664,  C.  civ.).  —  Sans  doute,  l'indivi- 
sion ne  porte  pas  sur  la  maison  elle-même,  car  cha- 
que étage  appartenant  à  un  propriétaire  différent. 
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elle  n'est  donc  pas  elle-même  en  état  de  copropriété*, 

—  mais  sur  le  sol,  les  murs,  le  toit,  la  cave,  le  gre- 
nier, la  cour,  le  puits,  la  fosse  d'aisance. 

Enfin,  les  clôtures  mitoyennes:  murs,  haies,  fossés, 

—  qui  appartiennent  indivisément  aux  deux  proprié- 
taires qu'elle  sépare  (art.  653  et  suiv.  C.  civ.).  Et 
c'est  le  cas  le  plus  fréquent  d'indivision  forcée. 

Y  a-t-il  quelque  ressemblance  juridique  entre  l'in- 
division forcée  et  la  copropriété  en  main  commune? 

Oui,  évidemment.  Et  une  étude,  même  superfi- 
cielle, dégage  de  l'indivision  forcée  la  caractéristique 
même  de  la  Gesammte  Hand  :  l'action  collective 
résultant  de  Tabsence  de  toute  quote-part.  C'est 
ainsi  que,  s'il  est  interdit  à  un  des  indivisaires  de 
demander  le  partage,  ils  peuvent  toujours,  tous  en- 
semble et  par  décision  unanime,  partager  la  chose 
indivise  ou  la  liciter.  C'est  ainsi  que  si  aucun  d'eux 
ne  peut,  seul,  se  permettre  sur  la  chose  commune 
des  innovations,  comme  des  constructions,  il  le  peut 
s'il  a  obtenu  le  consentement  des  autres*.  C'est  ainsi, 
enfin,  que  chacun  d'eux  peut  user  de  la  totalité  de  la 
chose  commune  et  de  ses  diverses  parties'. 


(1)  Le  droit  de  superficie,  pour  la  même  raison,  n'est  pas  une 
copropriété,  car  ce  droit  précisément  consiste  à  être  propriétaire 
d'édifices  ou  de  plantations  sur  un  terrain  appartenant  à  autrui. 
Gomme  dans  la  maison  divisée  par  étages,  il  y  a  des  propriétaires 
différents,  voilà  tout. 

(2)  Demolombe,  t.  XI,  p.  501 . 

(3)  AuBRY  et  Rau,  5«  éd.  t.  II,  §  221  ter.,  p.  590. 
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Et  celte  constatation  prouve  au  moins  que  la  copro- 
priété en  main  commune  est  tellement  naturelle  et 
logique  que,  même  dans  une  législation  qui  ne  la 
connaît  pas  et  qui  fait  de  l'indivision  la  seule  expli- 
cation de  la  copropriété,  elle  s'impose  d'elle-même, 
dans  ses  conséquences  capitales,  lorsqu'il  s'agit  de 
fonder  une  propriété  durable  et  vraiment  collective. 


CHAPITRE  II 


LaGesammte  Hand  et  la  personnalité  morale. 

Avec  la  personnalité  morale,  la  question  se  dé- 
place. La  personnalité  morale  est  la  seconde  manière 
par  laquelle  le  Droit  français  explique  la  condition 
des  biens  appartenant  ensemble  à  plusieurs.  Mais, 
tandis  que  l'indivision  étaitune  copropriété  véritable, 
quoique  inférieure  et  inorganique,  la  personnalité 
morale  n'est  pas  vraiment  une  copropriété,  mais  la 
propriété  d'une  personne  unique  :  elle  ressortit  au 
droit  des  personnes,  non  plus  au  droit  des  biens.  — 
D'autre  part,  tandis  que  l'indivision,  laissant  subsis- 
ter Tautonomie  des  parts  individuelles,  n'engendre 
pas  de  communauté  de  propriété,  la  personnalité 
morale  au  contraire  soumet  les  biens  à  une  gravita- 
tion collective  et  poursuit  l'atteinte  d'un  but  commun. 
—  Or,  la  Gesammtc  Hand,  comme  nous  allons  le 
montrer,  a  seule  le  double  caractère,  et  d'être  une 
véritable  copropriété,  et  d'expliquer  comme  telle  la 
condition  des  biens  dans  les  groupements  d'intérêts 
généraux,  durables  et  collectifs. 

Notre  grand  elTort,  c'est  donc  sur  la  personnalité 


—  164  — 
morale  qu'il  faut  le  faire  porter.  Car,  s'il  est  un  obsta- 
cle à  rindroduction  de  la  Gesammte  Hand  en  Droit 
français,  c'est  à  peu  près  uniquement  d'elle  qu'il 
peut  venir',  —  puisque  elle  seule,  à  l'exclusion  de 
l'indivision,  tend  à  expliquer  la  condition  des  biens 
dans  les  groupements  qui  poursuivent  un  but  com- 
mun. Il  nous  est  donc  permis  de  relever  tous  les 
griefs  que  l'on  peut  faire  valoir  contre  elle  ;  et  la  cri- 
tique est  d'autant  mieux  possible,  que  la  personna- 
lité morale  est  une  conception  purement  doctrinale, 
élevée  par  les  seuls  théoriciens  en  dehors  de  toute 
indication  de  la  loi.  Nous  la  devrons  donc  rejeter  si, 
après  l'avoir  passée  au  crible  de  la  critique,  nous 
parvenons  à  démontrer  qu'elle  ne  saurait  avoir  de 
base  théorique  solide,  que  la  tradition  aussi  bien  que 
les  textes  la  restreignent  à  quelques  cas  précis,  et 
enfin,  que  toutes  les  conséquences  qu'on  lui  attribue 
peuvent  être  expliquées  autrement.  Tout  esprit  indé- 
pendant doit  l'avouer,  cette  critique  est  juste  et  né- 
cessaire :  le  problème,  en  face  d'un  groupement  qui 
se  propose  de  poursuivre  un  but,  est  de  trouver 
le  meilleur  mode  de  tenure  de  la  propriété  col- 
lective ;  et  l'on  propose  la  personnalité  morale, 
et  on  le  résout  par  un  genre  de  personnes  au 
lieu  de  le  résoudre  par  un  genre  de  propriété  !  Il  faut 
trouver  une  solution  plus  naturelle  et  plus  juridique 


(1)  Voir  ce  que  nous  dirons  plus  bas  de  la  théorie  de  la  société. 
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à  la  fois  :  nous  espérons  montrer  que  la  Gesammte 
Hand  la  fournit. 


Le  concept  de  personnalité  morale 

Supposez  plusieurs  personnes  qui  se  réunissent 
pour  poursuivre  un  but  qui  leur  est  commun.  Si  l'on 
analyse  les  droits  de  chacun  en  une  copropriété,  c'est- 
à-dire,  somme  toute,  en  une  indivision,  seule  forme 
de  copropriété  que  le  Droit  français  connaisse,  chaque 
membre  conserve  son  individualité  propre,  les  biens 
qu'il  met  en  commun  se  confondent  avec  ses  biens 
personnels,  et,  par  suite  de  cette  confusion,  ses  pro- 
pres créanciers  concourent  sur  ces  biens  avec  les 
créanciers  communs,  l'entreprise  n'a  pas  le  moindre 
crédit  ! 

Le  problème  ne  peut  être  résolu  par  la  copropriété  ; 
il  faut  rechercher  ailleurs  une  autre  solution. 

Puisque  tous  ces  individus,  poussés  par  les  mômes 
aspirations  ou  les  mêmes  besoins,  se  sont  groupés 
pour  la  poursuite  d'un  but  commun,  c'est  donc  qu'il 
se  dégage  de  leur  groupement  une  volonté  com- 
mune, et  si  étroite  qu'elle  fait  d'eux  une  unité 
collective,  dans  laquelle  leurs  personnalités  propres 
se  confondent.  Devant  un  pareil  groupement,  on  lera 
donc  abstraction  des  individus  qui  le  composent, 


-  166  — 
pour  ne  considérer  que  l'œuvre  et  le  but,  d'autant 
plus  que,  souvent,  le  but  poursuivi  sera  la  satisfac- 
tion d'aspirations  ou  de  besoins  dont  la  durée  excède 
f  celle  de  la  vie  humaine.  Et  c'est  ainsi  que,  par  un 
effort  d'abstraction,  on  a  été  amené  à  considérer  le 
groupement  lui-même  comme  appartenant  à  un  être 
nouveau,  distinct  des  êtres  réels  qui  le  composent; 
dès  lors,  il  est  devenu  quelqu'un,  il  a  reçu  un  corps 
comme  une  véritable  personne,  et  a  été  introduit 
comme  elle  dans  la  sphère  du  droit. 

Les  biens  mis  en  commun  forment  donc  désormais 
un  patrimoine  propre,  séparé  du  patrimoine  person- 
nel des  associés,  puisqu'il  est,  précisément,  le  patri- 
moine de  l'être  nouveau,  de  la  personne  morale.  C'est 
elle,  à  l'exclusion  des  individus  physiques  qui  com- 
posent le  groupement,  qui  est  propriétaire,  créancière, 
débitrice,  c'est  elle  qui  intente  les  actions  et  c'est  con- 
tre elle  qu'elles  sont  intentées;  tous  actes,  en  un  mot, 
sont  faits  par  la  personne  morale  comme  les  ferait 
toute  personne  physique,  sans  autre  différence  que 
les  personnes  morales  étant  des  êtres  de  raison  ne 
sauraient  avoir  de  droits  de  famille.  Et  s'il  faut  don- 
ner une  définition  de  ce  concept,  nous  dirons  que  :  tout 
groupement  de  personnes  envisagé  dans  son  univer- 
salité et  non  dans  les  divers  individus  qui  le  compo- 
sent, est  une  personne  morale. 

Ainsi,  si  les  personnes  sont  les  seuls  sujets  de 
droits,  les  auteurs  modernes  les  divisent,  doctrinale- 
ment,  en  deux  catégories;  et,  à  côté  des  personnes 
physiques,  et  sujets  de  droits  au  môme  titre  qu'elles, 
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ils  n'omettent  pas  de  placer  les  personnes  morales. 
—  «  On  ne  songe  plus  que  ces  prétendues  personnes 
ne  sont  que  des  moyens  destinés  à  simplifier  la  ges- 
tion des  propriétés  collectives'.» 

M.  Planiol  a  vu  cela  admirablement.  Pour  lui,  la 
personne  morale  est  un  masque  qui  cache  tout  sim- 
plement à  nos  yeux  la  propriété  collective.  «  Sous  le 
nom  de  personnes  civiles,  dit-il,  il  faut  entendre 
l'existence  de  biens  collectifs  à  l'état  de  masses  dis- 
tinctes, possédés  par  des  groupes  d'hommes  plus  ou 
moins  nombreux  et  soustraits  au  régime  de  la  pro- 
priété individuelle*  ».  Cette  propriété  collective  n'est 
donc  pas  davantage  l'indivision.  Qu'est-elle  alors? 
Elle  est  «  un  état  particulier  de  la  propriété,  qui  a  en 
lui-même  sa  fin  et  sa  raison  d'être  et  qui  repose  sur 
le  groupement  nécessaire  des  personnes  auxquelles 
il  appartient...  La  propriété  collective  supprime  l'au- 
tonomie des  parts  individuelles.  A  vrai  dire  même, 
ces  parts  n'existent  pas  :  il  y  a  usage  commun  de  la 
chose  ou  affectation  complète  à  l'utilité  générale'». 
Cette  propriété  vraiment  collective,  dont  M.  Planiol 
constate  l'existence  sans  l'expliquer,  c'est  pour  nous 
la  Gesammte  Iland  ;  et  peut-être  de  cette  explication 
n'est-il  pas  lui-même  beaucoup  éloigné,  puisqu'il 
base  sa  conception  sur  l'absence  de  toute  quote-part, 


(1)  Planiol,  t.  I,  le  éd.,  n°  301G. 

(2)  Planiol,  n°  3017. 

(3)  Planiol,  n«  3005. 
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qui  est,  précisément,  le  trait  caractéristique  de  la 
copropriété  en  main  commune.  Il  est  vrai  qu'il  dis- 
cute ainsi,  non  point  la  limite  du  concept  de  person- 
nalité morale,  mais  ce  concept  lui-même  et  qu'il  le 
rejette  dans  tous  les  cas,  tandis  que  nous,  nous  allons 
l'admettre,  au  contraire,  aux  cas  que  nous  impose 
l'utilité.  N'importe!  les  critiques  de  M.  Planiol  res- 
tent, et  il  est,  pour  notre  théorie,  un  précieux  auxi- 
liaire, ne  serait-ce  que  pour  avoir  mis  en  relief  cette 
idée,  qu'une  propriété  à  plusieurs  titulaires,  qui  est 
une  construction  patrimoniale,  doit  être  expliquée 
par  les  règles  de  la  copropriété  et  par  le  droit  des 
biens,  et  non  par  les  principes  de  la  simple  propriété 
et  par  le  droit  des  personnes,  en  disant  qu'une  seule 
personne,  abstraite  et  nouvelle,  est  propriétaire  par 
dessus  toutes  les  autres  ! 

Ce  grief  mis,  au  préalable,  en  vedette,  nous  allons 
maintenant  montrer  que,  ni  par  sa  valeur  historique, 
ni  par  sa  valeur  doctrinale,  ni  par  sa  valeur  pratique, 
la  notion  de  personnalité  morale  ne  mérite  l'engoue- 
ment qui,  de  nos  jours  encore,  et  malgré  une  réaction 
commencée,  entraîne  vers  elle  les  meilleurs  auteurs  ; 
et  que  la  notion  de  Gesammte  Hand  permet  d'attein- 
dre, d'une  absolue  façon,  les  mêmes  conséquences, 
avec  autant  de  facilité,  car  elle  est  une  propriété 
unitaire  et  concentrée,  et  avec  plus  de  vérité,  car  elle 
est  une  propriété  vraiment  collective,  non  plus  la 
propriété  exclusive  d'une  personne  unique,  mais  une 
véritable  copropriété. 
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II 


La  valeur  doetriiiale 
du    concept    de   personnalité    morale. 

Le  concept  de  personnalité  morale  est  théorique  et 
abstrait  :  il  a  besoin  d'être  expliqué.  Or,  quelle  idée 
doit-on  s'en  faire?  Est-il  théoriquement  supérieur  au 
concept  de  Gesammte  Hand  et  doit-il  l'emporter  sur 
lui  ?  Question  d'une  importance  capitale  en  notre 
étude,  et  grosse  de  conséquences  ;  car  de  l'idée  que 
l'on  s'en  forme,  en  effet,  logiquement  dépendra  sa 
valeur  doctrinale;  et  de  sa  valeur  doctrinale  dépen- 
dra son  importance  :  s'il  est  vraiment  digne  d'occu- 
per la  si  grande  place  à  laquelle  il  prétend,  ou  si  nous 
le  devons  remplacer  par  la  Gesammte  Hand  dans 
tous  les  cas  où  un  texte  précis  ne  l'impose  pas  à 
notre  Droit. 

Nous  allons  donc  nous  livrer  à  une  étude  critique, 
—  que  nous  nous  efforcerons  de  faire  aussi  précise 
que  brève, — du  concept  théorique  de  personnalité 
morale.  Nous  ne  négligerons  aucun  des  arguments 
capitaux  qui  militent  en  sa  faveur;  ainsi  serons-nous 
plus  à  l'aise  pour  exposer  ceux  qui  le  combattent. 

Bien  des  théories  se  sont  offertes  à  expliquer  la 
personnalité  morale  ;  j'en  distingue  deux,  où  toutes 
les  autres  ne  sont  que  des  nuances  :  la  théorie  de  la 
fiction,  et  la  théorie  de  la  personnalité  réelle. 

12 
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A.  Théorie  de  la  fiction.  —  La  plus  simple 
explication,  et  parlant  la  plus  répandue,  que  Ton 
puisse  donner  de  la  notion  de  personnalité  morale, 
est  celle  d'un  être  fictif,  pure  création  de  la  loi  :  les 
personnes  morales  ne  sont  pas  des  êtres  réels  doués 
d'une  existence  véritable, mais  bien  des  fictions  uni- 
quement créées  pour  faciliter  le  fonctionnement  du 
groupement  en  lui  permettant  d'avoir  un  patrimoine 
propre,  distinct  de  celui  de  ses  membres. 

Ce  sont  de  pures  fictions,  tout  le  démontre.  —  Pour 
arriver  à  la  compréhension  d'une  personne  indépen- 
ddnte  des  individus  physiques  qui  composent  le 
groupement,  l'esprit  doit  réaliser  un  considérable 
effort  d'abstraction  qui  est  la  preuve  première  du 
manque  de  réalité  d'une  telle  personne.  Mais  il  ne 
faut  point  s'en  tenir  là,  et  l'on  peut  affirmer  que,  seul 
l'homme  pouvant  être  réellement  sujet  de  droits,  si 
certains  patrimoines  appartiennent  à  un  sujet  nou- 
veau, autre  qu'un  individu  physique,  ce  ne  peut  être 
qu'en  vertu  d'une  fiction  :  notre  personnalité,  avec 
toutes  ses  conséquences,  s'impose  à  la  loi,  nul  ne 
songe  à  en  contester  la  vivante  réalité;  privée  de 
conscience,  avec  des  droits  et  des  obligations  sur  les 
biens  seulement,  la  personne  morale  est  un  être  abs- 
trait, qui  ne  s'impose  pas,  que  la  loi  doit  donc  créer. 
Ainsi,  par  lui-même,  le  groupement  n'a  pas  d'exis- 
tence ;  la  loi  seule,  dans  le  but  utilitaire  de  faciliter 
sa  vie,  lui  suppose  et  lui  donne  cette  volonté  qui  lui 
manque  ;  son  existence  est  toute  fictive. 

Telle  est,  dans  sa  simplicité,  la  théorie  de  la  fiction. 
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C'est  elle  qui  a  expliqué  la  nature  de  la  personnalité 
morale  dès  le  Droit  romain,  pendant  tout  l'Ancien 
Droit,  chez  les  Canonistes,  chez  les  Bartolisles,  chez 
les  théoriciens  de  l'Ecole  du  Droit  naturel;  c'est  elle 
qui  a  dominé  la  science  juridique  du  XIX"'  siècle, 
et  qui  règne  encore  en  maîtresse.  SAviGNYluia  donné 
son  expression  la  plus  forte  ;  par  Zaghari^  et  Aubry 
et  Rau  elle  a  pénétré  en  France,  et  la  quasi-unani- 
mité de  nos  auteurs  l'admet  et  la  professe.  Citons 
particulièrement  Aubry  et  Rau  et  Laurent.  Je  crois 
qu'il  faudrait  les  citer  tous. 

La  conséquence  logique  d'une  telle  conception  de 
la  personnalité  morale,  c'est  qu'un  groupement  ne 
jouira  de  cette  personnalité  que  si  un  texte  veut  bien 
la  lui  donner  :  la  personnalité  morale  est  une  fiction  ; 
si  elle  est  une  fiction,  elle  ne  peut  exister  que  par  une 
disposition  de  la  loi,  —  une  disposition  expresse,  ou 
du  moins  tacite  et  qui  clairement  la  suppose.  Et,  con- 
séquemment,  nous  pourrons  appliquer  la  notion  de 
Gesammte  Hand  à  tous  les  cas  où  il  ne  résultera  pas 
clairement  des  textes  que  la  loi  a  voulu  faire  du 
groupement  une  personne  morale. 

B.  Théorie  de  la  personnalité  réelle.  — 

Mais,  sous  les  progrès  de  l'esprit  juridique  et  de  cer- 
tain esprit  philosophique,  on  a  trouvé  que  la  théorie 
de  la  fiction  s'arrêtait,  en  quelque  sorte,  à  la  surface 
des  choses,  et  l'on  a  voulu  trouver  mieux  ;  à 
cette  recherche  les  Allemands,  les  premiers,  se 
sont   appliqués  :  les    Allemands    aiment    les    hori- 
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zons  infinis  des  abstractions  et  les  conceptions  subti- 
les. Aussi  en  Allemagne  surtout,  et,  sous  l'influence 
des  idées  allemandes,  dans  ces  dernières  années,  en 
France,  beaucoup'  veulent  voir  dans  la  personne 
morale  un  être  réel,  —  quoique  abstrait,  —  qui  a  une 
volonté  à  lui,  un  corps  à  lui,  des  organes  à  lui,  une 
vraie  personne  en  un  mot,  ayant  une  existence  véri- 
table. 

Et  voici  comment  ils  ont  raisonné  :  Par  essence 
même,  toute  fiction  est  fausse;  elle  sauvegarde  un 
principe,  mais  ne  l'explique  pas.  Aussi  rie  doit-elle 
jouer  qu'un  rôle  momentané,  qui  soit  un  moyen 
pour  la  science  de  franchir  les  pas  difficiles;  elle  ne 
saurait  être  en  elle-même  une  solution,  elle  sollicite 


(1)  En  Allemagne,  la  plupart  des  théoriciens  de  la  personnalité 
morale,  notamment  Beseler,  Bluntsghli,  Zitelmann,  Jellinek, 
Meurer  et  Gierke. 

En  France,  Hauriou,  De  la  personnalité  comme  élément  de  la 
réalité  sociale  {Revue  générale  du  droit,  1898);  Leçons  sur  le 
mouvement  social,  Paris,  1899;  Précis  de  dr.  admi^iistratif, 
6«  éd.,  Paris  1907. 

Epinay,  De  la  capacité  des  associatio7is  formées  sans  but  lucra- 
tif, Paris  1897. 

Mestre,  Les  personnes  morales  et  le  pjroblème  de  leur  respon- 
sabilité pénale,  Paris  1899. 

Saleilles,  Essai  d'une  théorie  générale  de  l'obligation  d'après 
le  C .  civ .  allemand,  p.  365. 

Gapitant,  Introduction  à  l'étude  du  Droit  civil,  2*  éd.  1904, 
p,  170. 

Houques-Fourcade   (Baudr Y-Lac antinerie    et),    Des  personnes, 
t.  I,  p.   269,  2«  éd.,  Paris  1902. 
.  MiGHOUD,  La  théorie  de  la  personnalité  morale,  Paris  1906. 
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au  contraire  de  nouvelles  recherches.  Iiiering  l'a  dit  : 
«  Toute  fiction  n'est  qu'un  mensonge  technique... 
Elle  facilite  le  progrès...  mais  d'autre  part,  à  cause 
de  son  imperfection  même,  elle  avertit  la  science 
d'avoir  à  rechercher  le  plus  rapidement  possible  un 
moyen  de  solution  plus  parfait'  >).  Prendre  la  fiction 
pour  solution  du  problème,  c'est  donc  prendre  le 
moyen  pour  la  fin,  c'est  faire  aveu  d'impuissance  ra- 
dicale. 

L'erreur  venait  de  ce  que  l'on  croyait  l'homme 
physique  seul  sujet  de  droits  parce  que  seul  il  pouvait 
avoir  une  volonté  ;  or,  l'existence  des  personnes 
morales  s'impose,  parce  que,  elles  aussi,  ont  une 
volonté  propre*. 

En  effet,  par  le  seul  fait  qu'ils  se  sont  groupés,  les 
individus  ont  montré  qu'ils  avaient  tous  une  com- 
mune volonté  :  la  volonté  d'atteindre  le  but  pour 
lequel  précisément  ils  se  sont  réunis.  Les  volontés, 
disparates  sans  doute  sur  les  points  accessoires,  s'or- 
ganisent en  c(  faisceau  »  sur  les  points  principaux 
vers  le  but  qu'elles  se  sont  librement  donné,  et  fu- 
sionnées et  totalisées,  forment  la  volonté  collective 
«  tout  aussi  ferme,  et  même  le  plus  souvent  moins 


(1)  Ihering,  Esprit  du  Droit  romain,  traduc.  de  Melxenaere, 
t.  IV,  p.  296. 

(2)  C'est  surtout  la  théorie  de  Zitelmann  ([uo  j'expose  {Dcfjriff 
und  ^Vesen  der  soge7ia7i7itenjuristicheii  Penvowen  (Leipzig,  1873), 
(jui  est  le  prototype  de  toutes  les  autres  théories  de  la  personnalité 
morale  réelle.  Elle  a  reçu  le  nom  spécial  de  Théorie  de  la  volonté 
(Willetistheorie). 
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capricieuse  que  celle  d'un  individu'  »  :  de  la  combi- 
naison des  volontés  individuelles  se  dégage  la  vo- 
lonté générale,  comme  de  la  juxtaposition  des  cellules 
se  dégage  l'être  vivant.  Cette  volonté  réelle  et  propre, 
faite  d'abdications  de  volontés  particulières,  est  le 
fondement  de  la  personnalité  morale,  tout  comme  la 
volonté  de  l'homme  est  la  base  de  sa  personnalité. 
Ainsi,  par  nature,  les  personnes  morales  sont  suscep- 
tibles d'être  les  sujets  de  droits  et  d'obligations  ;  elles 
sont  des  personnes  réelles,  —  quoique  abstraites  — 
au  même  titre  que  les  personnes  physiques,  et  l'as- 
similation doit  être  complète,  sauf  pour  les  droits  de 
famille  qu'elles  ne  sauraient  évidemment  posséder. 

Telle  est  dans  toute  sa  force,  la  théorie  de  la  per- 
sonnalité réelle.  Si  elle  se  vérifie,  ses  conséquences 
en  sont  d'une  importance  extrême  pour  notre  thèse  ; 
en  effet,  le  droit  commun  des  collectivités  sera,  dès 
lors,  la  personnalité,  même  en  dehors  de  tout  texte 
formel,  pourvu  qu'il  n'y  ait  pas  dans  la  loi  de  dispo- 
sition directement  ou  indirectement  contraire  :  tous 
les  groupements  de  droit  privé  seront,  d'une  façon 
certaine,  des  personnes  morales. 

Cette  conclusion  et  son  importance,  les  auteurs 
allemands  et  les  auteurs  français,  théoriciens  de  la 
personnalité  réelle,  l'ont  aperçue  ;  et  par  elle  précisé- 
ment s'explique  ce  désir  de  voir,  dans  la  personne 
morale,  un  être  réel.  Et  nous  devrons  nous  y  sou- 


(1)  HOUQUES-FOURCADE,  Op.  Cit.,    p.   270. 
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mettre  nous-même,  si   nous    ne  parvenons  pas  à 
démontrer  son  inanité.  A  cette  inanité  nous  croyons 
cependant,  et  nous  espérons  la  prouver. 

Il  ne  faut  d'ailleurs  pas,  quand  on  parle  de  person- 
nes morales  réellement  existantes,  en  repousser  la 
conception  par  cette  considération  vraiment  trop 
commode,  que  s'y  Ton  rencontre  tous  les  jours  des 
citoyens,  on  na  point  Toccasion  de  jamais  rencontrer 
l'Etat,  que  si  tous  les  jours  on  parle  à  des  associés, 
on  n'a  jamais  pu  adresser  la  parole  directement  à  une 
société;  que  par  conséquent  une  théorie  qui  soutient 
pareille  réalité  est  absurde  dans  son  principe.  Si 
telle  est  l'idée,  je  la  repousse,  en  attendant  que 
Beseler,  Bluntschli.  Gierke,  m'aient  montré  une 
si  étonnante  personne!  Mais  on  pense  bien  que  telle 
n'est  pas  l'idée  des  théoriciens,  —  des  théoriciens 
français  tout  au  moins  —  de  la  personnalité  réelle. 
Ce  qu'ils  entendent  par  là,  c'est  uniquement  que  la 
personne  morale  est  mi  être  abstrait  et  qui  n'a  pas 
de  corps,  mais  qui,  pour  être  abstrait,  n'en  est  pas 
moins  réel  :  il  existe  en  dehors  de  toute  fiction,  mais 
il  est  incorporel.  Et  à  ceux  que  pourrait  choquer  cette 
théorie  dont  le  fondement  est  une  personnalité  innna- 
térielle.  ils  disent:  qu'il  s'agisse  d'un  groupe  ou  d'un 
individu,  la  nature  de  la  personnalité  est  toujours  la 
même,  i  m  matérielle  et  fondée  sur  la  volonté  : 
riiomme  dégage  une  volonté  et  c'est  i)Our(iuoi  il  i^st 
une  personne;  le  groupement  dégage  une  volonté, 
et  c'est  pourquoi  il  est  une  personne  aussi;  mais 
comme  cette  dernière  ne  vit  pas  d'imc  vie  physique 
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propre,  mais  d'une  vie  simplement  abstraite  quoique 
réelle,  on  la  distingue  de  la  personne  humaine  en 
l'appelant  personne  morale,  voilà  tout. 

N'importe!  la  personnalité  morale,  pour  nous,  est 
pure  fiction  :  Tesprit  ne  conçoit  que  par  une  abstrac- 
tion qu'il  puisse  y  avoir  un  sujet  de  droits  autre 
qu'un  être  humain. 

A  quoi  les  partisans  de  la  théorie  de  la  personnalité 
réelle  ont  par  avance  objecté  :  c'est  un  être  abstrait 
sans  doute,  mais  non  fictif;  quoique  abstrait,  il  existe 
réellement  parce  qu'il  manifeste  une  volonté,  et,  de 
même  que  la  volonté  fait  de  Thonïme  un  sujet  de 
droits,  de  même  elle  doit  faire  du  groupement  un 
sujet  de  droits  aussi.  —  Nous  répondons  :  cette 
volonté  nouvelle  ne  saurait  démontrer  vraiment 
l'existence  d'un  prétendu  nouvel  être.  L'homme  ne 
se  manifeste  pas  seulement  par  sa  volonté,  mais 
bien  par  son  existence  physique  même  :  il  tombe 
directement  sous  nos  sens,  et  sans  aucun  effort  de 
l'esprit.  Au  contraire,  la  volonté  de  l'être  nouveau  ne 
se  manifeste  que  par  une  abstraction  ;  elle  n'est  en 
réalité  que  la  somme  des  volontés  des  individus 
physiques  qui  composent  le  groupement,  c'est  donc 
en  eux  qu'elle  prend  naissance,  c'est  par  eux  seuls 
qu'existent  et  le  groupement  et  la  volonté  :  la  volonté 
nouvelle  ne  représente  donc  pas  un  sujet  de  droit 
nouveau,  mais  bien  les  individus  physiques  eux- 
mêmes,  —  c'est  ce  qu'il  est  important  de  constater. 
D'ailleurs  tout  groupement  de  personnes,  par  le  seul 
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fait  qu'il  se  réunit,  dégage  une  volonté  propre,  ten- 
due vers  le  but  qu'il  poursuit.  Dans  la  Gesammte 
Hand  aussi,  une  volonté  commune  se  dégage,  vrai- 
ment sociale,  qui  est  formée  de  toutes  les  volontés 
des  associés  fondues  en  une  seule;  et  cependant,  par 
définition  même,  la  Gesammte  Hand,  loin  de  former 
un  être  nouveau,  n'est  que  l'ensemble  des  individus 
physiques  groupés  vers  le  but  commun.  Et  ceci 
prouve  à  la  fois  que,  si  une  volonté  se  dégage  du 
groupement,  il  ne  faut  pas,  par  cela  même  le  person- 
naliser, qu'il  faut  plutôt  considérer  en  lui,  tout  natu- 
rellement, les  individus  physiques  qui  le  composent, 
et  en  faire  une  copropriété  en  main  commune. 

Ainsi,  une  seule  volonté  véritablement  existe,  la 
volonté  de  l'homme;  un  seul  sujet  de  droits  vérita- 
blement existe,  l'être  humain.  Il  n'y  a  pas  d'autres 
personnes  que  les  personnes  humaines,  et  ce  n'est 
que  par  une  fiction  que  l'on  peut  accorder  à  un  grou- 
pement les  attributs  d'une  unique  personnalité  :  «  Le 
véritable  destinataire  de  tout  droit,  c'est  l'homme*  ». 
La  théorie  de  la  personnalité  réelle  est  une  concep- 
tion naïvement  anthropomorphique,  fondée  sur  je  ne 
sais  quelle  philosophie.  Loin  de  moi  la  pensée  de 
vouloir  bannir  toute  philosophie  du  domaine  du 
droit;  mais  le  droit  est  une  réalité,  non  une  abstrac- 
tion, et  grave  est  l'erreur  de  ceux  qui  en  veulent 


(1)  Ihering,  Esprit  du  Dr.  romain,  trad.  ^/e  Meulenaere,  t.  IV. 
p.  32iS,  in  fine. 
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expliquer  les  principes  par  des  théories  métaphysi- 
ques ;  que  l'on  fasse  intervenir  une  philosophie 
pratique  et  fondée  sur  Tobservation  des  choses,  je  le 
veux  bien,  et  celle-ci,  alors,  repoussera  comme  étant 
une  pure  création  de  l'esprit  qui  ne  correspond  à  rien 
dans  la  réalité,  le  concept  de  personnalité  morale. 

Dès  lors,  notre  conclusion  est  simple.  La  notion  de 
personnalité  morale  étant  une  pure  fiction,  n'a  pas 
de  valeur  doctrinale  :  c'est  une  comparaison  avanta- 
geuse à  laquelle  on  recourt  pour  les  besoins  de  la 
cause,  pas  autre  chose.  Pour  l'appliquer,  il  faudra 
donc  qu'un  texte  formel,  sinon  dans  sa  lettre,  du 
moins  dans  son  esprit,  nous  l'impose.  En  dehors  de 
ces  cas  on  ne  saurait  l'admettre,  et  l'on  pourra  la 
remplacer  par  la  Gesammte  Hand,  à  moins  que  la  tra- 
dition ou  Futilité  pratique  ne  nous  l'imposent  encore. 
C'est  ce  que  nous  allons  rechercher  maintenant. 


III 


La  valeur  liiNtoriffiic 
du   eoueept    de    personnalité    morale. 

La  personnalité  morale  n'a  pas  de  valeur  doctri- 
nale. Mais,  du  moins,  a-t-elle  une  valeur  tradition- 
nelle? Est-elle,  historiquement,  l'explication  de  la 
condition  des  biens  dans  tout  groupement  affecté  à  la 
poursuite  d'un  but?  Au  contraire,  n'a-t-elle  été  appli- 
quée qu'à  certains  groupements  présentant  des  carac- 
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tères  bien  déterminés?  C'est  la  question  que  cette 
étude  historique  va  chercher  à  trancher. 

Notre  but  n'est  donc  pas  de  faire  un  complet  histo- 
rique' de  la  notion  de  personnalité  morale,  mais 
uniquement  de  préciser,  depuis  le  Droit  romain  qui 
l'a  conçue,  jusqu'à  nos  jours,  son  champ  d'applica- 
tion et  son  étendue;  en  un  mot,  démettre  en  lumière 
les  caractères  généraux  qui,  au  cours  des  âges,  ont 
guidé  son  évolution. 

Or,  une  distinction  capitale  doit  être  faite,  qui  est 
la  clef  du  domaine  de  la  personnalité  morale.  Tout 
l'Ancien  Droit,  après  le  Droit  romain,  a  distingué  les 
groupements  «  ouverts  »,  les  corporations,  des  groupe- 
ments c(  fermés  »,  attribuant  à  ceux-là  la  personnalité, 
mais  la  refusant  à  ceux-ci.  Dans  les  groupements  où 
les  individus  jouent  le  rôle  principal  et  prépondérant, 
qui  sont,  en  quelque  sorte,  formés  en  considération 
de  la  personne  des  associés,  la  personnalité  morale, 
jusqu'à  nos  jours  n'avait  jamais  pénétré;  elle  se  con- 
finait dans  les  corporations  où  l'on  rentre  et  d'où 
l'on  sort  facilement,  où  la  considération  de  la  per- 
sonne n'est  pas  prédominante,  et  partant,  dans 
lequel  le  but  à  atteindre  est  indépendant  du  sort 
de  ses  membres  et  peut  même  excéder  leur  vie,  qui 
poursuivent  donc  un  but  général  et  d'intérêt  public. 


(1)  Surcel  histoi-ique,  voyez  nolammont  :  Vaithier,  Etudes  sur 
les  person7ies  morales;  Saleilles,  Histoire  des  Sociétés  en  com- 
mandite. Annales  de  Droit  rommercialy  1895,  p.  10  ot  ss.;  ot 
Meynial,  note  au  S.  IH92,  'l,/i97. 
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Les  interprètes  de  notre  Droit  actuel  ont  changé 
toutceci,  et  ont  appliqué  la  personnalité  à  tous  les 
groupements,  quels  qu'ils  soient,  qui  poursuivent 
l'obtention  d'un  but  commun  ;  conception  fausse  évi- 
demment, comme  nous  le  verrons,  en  tant  que,  en 
dehors  de  tout  texte,  elle  personnifie  des  groupements 
qui  sont  fondés  en  considération  de  la  personne, 
et  qui  ne  poursuivent  pas  un  but  d'intérêt  public.  Si 
nous  parvenons  donc  à  démontrer  que,  dans  le  cours 
des  temps,  la  notion  de  personnalité  morale  ne  s'est 
jamais  séparée  de  la  notion  de  corporation,  il  nous 
sera  permis  d'expliquer  par  d'autres  principes,  — par 
la  Gesammte  Hand,  —  la  condition  des  biens  dans 
les  groupements  fondés  en  considération  de  la  per- 
sonne des  associés,  si  du  moins  un  texte  n'impose 
pas  la  personnalité  morale  à  nos  explications. 

Droit  romain.  —  La  notion  de  personnalité  morale 
est  peu  connue  des  législations  primitives,  car  c'est 
une  notion  abstraite  et  qui,  pour  sa  compréhension, 
demande  une  culture  juridique.  A  Rome  notamment, 
elle  n'est  connue  qu'assez  tard;  ce  sont  cependant 
les  Romains  qui  l'ont  inventée,  probablement  à  cause 
du  formalisme  primitif  qui  interdisait  la  représenta- 
tion :  neeessitatis  causa,  ils  furent  amenés  à  conce- 
voir toute  communauté  formée  pour  la  poursuite 
d'un  même  but,  comme  une  sorte  d'être  ayant  son 
existence  propre;  ajoutez  à  cela  que  cette  solution 
était  pour  eux  en  quelque  sorte  nécessaire;  que  tout 
autre  eût  été  contraire  à  leur  génie  propre  :  leur  indi- 
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vidualisme  forcément  devait  leur  faire  ramener  la 
condition  des  biens  dans  les  collectivités  à  un  droit 
propre  à  une  personne. 

La  personnalité  morale  fut  d'abord  accordée  à 
l'Etat,  aux  cités,  aux  colonies,  aux  municipes,  c'est- 
à-dire  aux  groupements  du  Droit  public.  Ceux-ci  sont 
les  premières  personnes  morales;  et  si,  dans  la  suite, 
certains  groupements  sont  personnifiés,  c'est  par 
assimilation  avec  les  personnes  morales  de  Droit 
public,  et  parce  que  ces  groupements  eux-mêmes 
poursuivent  un  but  d'intérêt  général  et  public  au 
premier  chef;  et  c'est  ainsi  que,  pour  ces  raisons, 
furent  personnifiées  :  les  grandes  compagnies  reli- 
gieuses (collèges  de  prêtres  de  l'époque  païenne), 
administratives  (decuriœdes  appariteurs),  et  surtout 
financières  :  sociétés  fermières  de  la  perception  des 
revenus  de  l'Etat,  de  l'exploitation  de  ses  domaines, 
de  la  confection  des  grands  travaux  publics  (sociétés 
de  publicains)'. 

Les  groupements  de  droit  privé,  les  sociétés  ordinai- 
res, civiles  ou  commerciales,  n'étaient  pas  douées  de 
personnalité.  On  objecte  bien  Dig.  4G,  1,  de  Jîde- 
juss.  22,  selon  lequel  personœ  vice  fungitur  socie- 


(1)  Voir  Gaïus,  Dig.,  3,  4,  Quod  cHJusnnnque,  1,  pr.;  voir  aussi 
Savigny,  Si/st.  du  Droit  romain,  trad.  (iuknoux  §  89  et  ss.  et 
Girard,  Manuel  de  Dr.  rom.,  3''  éd.,  j).  •^32  et  ss.,  p.  572.  Et  spécia- 
lement sur  les  sociétés  de  public^aiiis,  Ueloume-,  Le*'  Manieurs  d'ar- 
gent à  Rome,  2e  éd.  Paris  1894. 
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tas;  mais,  selon  la  remarque  de  Girard*,  cela  ne 
signifie  pas  que  toutes  les  sociétés  sont  personnes 
morales,  mais  seulement  qu'il  y  en  a  qui  le  sont. 
D'ailleurs,  le  texte  fondamental  est  Dig.  3,  4,  quod 
cujuscumqiie,  1,  où  Gaïus  dit  formellement  que  tou- 
tes les  sociétés  ne  sont  pas  personnes  morales,  et 
que  la  personnalité  morale  n'est  accordée  qu'à  quel- 
ques-unes, telles  les  sociétés  de  publicains. 

Ancien  Droit  —  H  est  probable  que  la  notion  de 
personnalité  morale  sombra  lors  des  invasions  bar- 
bares. «  La  culture  juridique  disparue,  rendait  cette 
fiction  difficile  à  pénétrer  ;  la  procédure,  moins  rigou- 
reusement formaliste  que  le  Droit  romain  primitif,  la 
rendit  moins  nécessaire.  Et  puis,  en  droit  public,  où 
elle  trouve  surtout  sa  place,  la  forme  seigneuriale  et 
monarchique  permettait  de  s'en  passer'»;  en  effet, 
le  seigneur  est  considéré  comme  le  seul  propriétaire 
de  toutes  choses,  et  ainsi  est  exclue  Tidée  d'une  col- 
lectivité propriétaire  de  biens. 

Mais  la  personnalité  morale  réapparaît  sous  l'in- 
fluence du  Droit  romain  et  du  Droit  canon.  Le  Droit 
canon  aime  à  se  représenter  les  groupements  sous 
forme  de  figure,  de  comparaison  avec  l'être  humain  ; 
naturellement,  le  premier  terme  de  cette  comparai- 
son, c'est  l'Eglise  :  elle  est  appelée  «  la  mère  des  fidè- 


(1)  Girard,  op.  cit,.  Se  éd.,  p.  573,  note  1. 

(2)  Meynial.  note  au  S.  1892,  1,  498,  col.  2. 
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les  »,  c(  le  corps  mystique  du  Christ  »  ;  et  ce  qui  n'était 
d'abord  que  simple  figure  se  précisa  peu  à  peu  et 
s'introduisit  dans  le  domaine  du  Droit.  Les  canonis- 
tes  dès  lors  considèrent  que  l'Eglise,  et,  après  elle, 
toute  corporation  a  est  assimilable  à  une  personne, 
qu'elle  a  tous  les  droits  qu'aurait  une  personne  réelle, 
sauf  ceux  qui  impliquent  une  personnalité  au  point 
de  vue  spirituel,  ceux,  par  conséquent,  qui  touchent 
à  Texistence  de  l'âme  '  ».  Mais,  toujours,  le  caractère 
de  personne  morale  reste  attaché  aux  corporations, 
aux  associations  relevant  du  Droit  public. 

La  renaissance  du  Droit  romain  précise  ces  théo- 
ries. Un  changement  politique  se  fait;  les  seigneurs 
disparaissent  et  des  organismes  nouveaux  surgis- 
sent :  l'Etat,  la  province,  les  états  provinciaux,  les 
communes  ;  comme  l'avait  fait  le  Droit  romain.  l'An- 
cien Droit  les  personnifie.  Mais,  il  faut  le  noter  encore, 
la  personnalité  n'est  donnée  qu'aux  groupements  qui 
sont  basés  sur  Tintérêt  général,  qui  vont  au-delà  des 
individus,  qui  se  peuvent  continuer  par  substitution 
de  personnes.  Les  groupements  de  Droit  privé  ne 
sont  pas  personnifiés;  ils  sont  régis  par  la  théorie 
du  mandat  collectif  et  réciproque  donné  par  tous  les 
membres  à  l'un  d'eux. 

Cette  distinction  entre  les  groupements  en  quelque 


(1)  Saleilles,  His(.  des  soc.    en  counnniiditc,   n'"'  42;   dans  les 
Annales  de  dr.   commercial^  1895. 
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sorte  fermés,  nécessairement  petits  et  temporaires, 
et  fondés  en  considération  de  la  personne,  que  les 
Romains  appelaient  société,  et  les  groupements 
ouverts,  où  l'on  rentre  et  d'où  l'on  sort  facilement,  sus- 
ceptibles de  s'élargir  indéfiniment  et  de  se  perpétuer, 
dans  lesquels  la  considération  de  la  personne  n'est 
pour  rien,  et  qu'ils  appelaient  collège,  communauté, 
corps,  compagnie',  SQ  retrouve  formellement  dans 
nos  anciens  auteurs,  qui  accordent  la  personnalité 
morale  à  ceux-ci,  et  la  refusent  à  ceux-là  ;  leurs 
textes  le  prouvent. 

C'est  DoMAT,  qui,  dans  son  Droit  public,  écrit  que 
«  la  première  règle  de  l'ordre  et  de  la  police  des  com- 
munautés est  qu'elles  soient  établies  pour  un  bien 
public^  »;  et  il  applique  ces  idées  aux  communautés 
religieuses,  aux  communes,  aux  universités,  aux 
hôpitaux,  qu'il  personnifie  :  «  Les  communautés  légi- 
timement établies  tiennent  lieu  de  personnes,  et  leur 
union,  qui  rend  communs  à  tous  ceux  qui  les  com- 
posent leurs  intérêts,  leurs  droits  et  leurs  privilèges, 
fait  qu'on  les  considère  comme  un  seul  tout'  ». 

Or,  le  même  Domat,  dans  ses  «  Loix  civiles  »,  lors- 
qu'il traite  des  sociétés,  ne  fait  aucune  allusion  à  un 
être  nouveau  qui  les  gouvernerait  et  qui  serait  pro- 


(1)  De  Vareilles-Sommières,  Lettre  sur  les  personnes  morales, 
Bulletin  de  la  Société  d'études  législatives,  t.  IV,  1905,  p.  470. 
(ii)  DoMxT.  Droit  public,  liv.   l^^  titre  15,  section  2,  n"  1. 
(3j  Ibidem.,  section  3,  n*^  2. 
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priétaire  du  fonds  social;  la  condition  des  biens 
sociaux,  il  l'explique  uniquement  comme  une  consé- 
quence du  contrat;  les  associés  doivent  agir  ensem- 
ble, à  moins  que  l'un  ne  représente  tous  les  autres  : 
<(  Les  associés,  même  de  tous  leurs  biens,  no  peuvent 
aliéner  que  leur  portion  du  fonds  commun,  et  ne 
peuvent  pas,  de  leur  fait,  engager  la  société,  que 
selon  le  pouvoir  qu'elle  leur  en  donne,  ou  selon  que 
l'engagementoùils  sont  entrés  a  été  utile  ou  approuvé 
des  autres.  Mais  si  un  des  associés  est  choisi  pour 
la  conduite  de  la  société  et  pour  en  avoir  le  principal 
soin,  ou  s'il  est  préposé  à  quelque  commerce  ou  à 
quelque  autre  affaire,  ses  engagements  seront  com- 
muns à  tous,  en  tout  ce  qui  sera  de  l'étendue  de  la 
charge  qui  lui  est  commise  »*.  C'est  la  théorie 
romaine;  elle  n'a  pas  varié,  et  se  retrouve  dans  tous 
nos  anciens  auteurs. 

C'est  BouRJON,  aussi,  qui,  dans  son  «  Droit  com- 
mun de  la  France  »,  dit  que  «  les  communautés  sont 
des  corps  composés  de  plusieurs  personnes  et  ïov- 
més  pour  \e  bien  public,  d'où  il  s'ensuit  que  toutes 
les  communautés  doivent  avoir  et  ont,  en  effet,  rap- 
port à  la  police  temporelle  et  à  l'ordre  public  »  '.  Et 
quand  ce  même  Bourjon  traite  de  la  société',  il  ne 


(1)  DoMAT,  Loix  civiles,  F*^  partie,  livre  1*'",  titre   8,  section  4, 
n«  16. 

(2)  Bourjon,  Droit  comnn(7i   de   la    Fvati-ce,   livre   K"",   titre    'i, 
section  3,  n"  2. 

(3)  Ibidem  .,  au  livre  3,  titre  T. 
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fait  aucune  allusion  à  un  corps,  à  une  personne 
morale  :  ce  sont  les  associés  qui  sont  copropriétaires 
du  fonds  social,  et  c'est  Tassociô  gérant  qui  traite  au 
nom  des  autres. 

C'est  PoTHTER  enfin,  qui,  à  la  fin  de  son  traité  des 
c(  Personnes  »,  traite  des  communautés  de  droit 
public  et  en  fait  des  personnes  morales*,  et  qui,  dans 
son  traité  des  «  Sociétés  »,  au  contraire,  fait  de  la 
société  un  simple  contrat  régi  par  la  théorie  du  man- 
dat donné  par  tous  les  associés  à  Tun  d'eux. 

Cette  opposition  entre  les  communautés  de  droit 
public,  qui  sont  des  personnes  morales,  et  les  sociétés 
de  droit  privé,  qui  ne  le  sont  pas,  prise  sur  le  fait 
chez  des  auteurs  qui  traitent  de  l'un  et  de  l'autre 
sujet,  est  la  meilleure  preuve  que  jamais  TAncien 
droit  n'a  considéré  les  groupements  de  droit  privé, 
les  sociétés,  civiles  ou  commerciales,  comme  des 
j>ersonnes  morales.  Des  jurisconsultes  aussi  avisés 
que  DoMAT,  que  Bourjon,  que  Pothier,  n'auraient 
pas  omis  de  relater  cette  explication  de  la  condition 
des  biens  dans  les  sociétés  ;  il  faut  en  conclure  que, 
ne  l'ayant  pas  fait,  cette  explication  n'avait  jamais  eu 
cours.  Pour  les  sociétés  commerciales,  en  particu- 
lier, il  n'y  a  rien  sur  ce  sujet  dans  la  grande  ordon- 
nance de  1673;  aussi  bien,  Savary,  dans  son  «  Ma- 
nuel du  parfait  commerçant  »,  ne  se  pose  pas  la 
question  davantage. 


(1)  Pothier   Des  personnes,  édition  Bugnet,  n°  210. 
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Mais  à  partir  du  règne  de  Louis  XIV,  et  peut-être 
même  un  peu  avant,  ce  de  grandes  associations  se 
formèrent  dans  un  but  pécuniaire  et  privé,  mais  aux- 
quelles FEtat  fit  appel  en  vue  d'un  intérêt  public  »  ', 
pour  Taccomplissement  de  travaux  publics,  pour  la 
colonisation,  etc.  Ce  sont  les  grandes  «  Compagnies  », 
—  sociétés  anonymes  d'aujourd'hui.  —  On  vit  en 
elles  surtout  les  services  qu'elles  rendaient  à  l'Etat  : 
en  quelque  sorte,  elles  participaient  de  sa  nature 
juridique,  elles  constituaient  des  établissements  d'uti- 
lité publique;  et  puis,  leur  existence  ne  dépendait 
pas  de  la  vie  ou  de  la  mortdes  individus  qui  faisaient 
partie  d'elles,  elles  se  continuaient  par  substitution 
de  personnes  ;  dès  lors,  elles  furent  reconnues  comme 
personnes  morales. 

Ainsi,  le  champ  d'application  de  la  personnalité 
morale  dans  V Ancien  droit  comme  dans  le  Droit 
romain,  est  extrêmement  net.  Il  ne  s'étend  pas  au 
delà  des  groupements  de  droit  public,  ou  du  moins 
des  groupements  constitués  dans  un  intérêt  public. 
Et  voyez  comme  cette  conception  est  logique  :  Ces 
groupements  poursuivent  des  buts  dont  la  durée,  en 
général,  excède  celle  de  la  vie  humaine;  la  considé- 
ration de  la  personne,  en  eux,  n'est  d'aucun  effet,  et 
ils  se  continuent  malgré  le  départ  ou  la  mort  de 
leurs  membres  :  l'existence  du  groupement  est  donc 


(1)  Meynial,  noie  au  S.  189;^,  1,  499,  col.  'Z. 
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distincte  des  individus  qui  le  composent;  or,  telle  est 
précisément  la  conception  delà  personnalité  morale, 
et  le  but  môme  qui  la  dicte.  Au  contraire,  un  groupe- 
ment de  droit  privé,  une  société  (en  mettant  à  part  la 
société  anonyme),  poursuit  un  but  dont  la  durée,  en 
général,  n'excède  pas  celle  de  la  vie  humaine;  elle 
est  formée  en  considération  de  la  personne,  on  n'y 
rentre  pas,  on  n'en  sort  pas  comme  Ion  veut  ;  que  la 
société soitpersonnifîée  :  on  voitmourir  cette  préten- 
due personne  le  jour  où  Tun  de  ses  membres  part  ou 
meurt  !  Preuve  évidente  qu'elle  n'est  pas  distincte 
des  individus  qui  la  composent,  et  que,  logiquement, 
elle  ne  doit  pas  former  un  être  nouveau  ! 

Droit  actuel.  —  La  logique  de  cette  conception,  qui 
n'avait  pas  échappé  à  nos  anciens  auteurs,  ne  se  re- 
trouve plus  dans  notre  Droit.  Aujourd'hui,  la  per- 
sonnalité morale  a  dépassé  le  cercle  du  Droit  public 
pour  pénétrer  dans  le  Droit  privé  ;  mais  c'est  l'œuvre 
de  la  doctrine  et  de  la  pratique,  exclusivement.  Aucun 
texte  ne  se  trouve  là-dessus  ;  n'importe  :  la  quasi- 
unanimité  des  auteurs  affirment  la  personnalité  des 
sociétés  de  commerce,  qu'ils  induisent  de  deux  arti- 
cles de  loi  (529,  G.  Giv.  et  69-6,  G.  pr.)  qui,  disent-ils, 
le  supposent,  —  mais  qui  en  fait  se  peuvent  expli- 
quer autrement;  et  par  extension,  une  jurisprudence 
encore  récente  a  accordé  la  personnalité  aux  sociétés 
civiles.  Ainsi,  en  dehors  de  tout  texte  formel,  est 
effacée  la  distinction  traditionnelle  et  la  logique. 

A  cette  distinction,  il  faut  revenir.  D'une  part,  le 
concept  de  personnalité  morale  historiquement  ne 
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s'applique  qu'à  ces  grands  corps  «  dans  lesquels  la 
personne  de  Tassocié  disparaît  comme  une  molécule 
dans  un  tout'  »,  et  qui  peuvent  se  continuer  par 
substitution  de  personnes,  c'est-à-dire  aux  groupe- 
ments de  droit  public  et  aux  sociétés  anonymes,  — 
à  l'exclusion  de  tout  autre  groupement  de  Droit 
privé.  —  D'autre  part,  la  valeur  théorique  du  con- 
cept de  personnalité  morale  n'est  pas  assez  forte  pour 
que  Ton  puisse,  en  dehors  des  cas  traditionnels,  per- 
sonnifier certains  groupements  sans  texte. —  Dès  lors, 
aucun  texte  de  loi  ri  existant ,  il  nous  est  permis  de 
renouer  la  tradition  là-dessus  interrompue,  et  d'ex- 
pliquer autrement  que  par  la  personnalité  morale 
la  condition  des  biens  dans  les  groupements  de  droit 
privé,  dans  les  sociétés  :  nous  le  ferons  par  la  Ge- 
sammte  Hand  ;  à  moins  que  la  personnalité  morale 
ne  s'impose  par  ses  conséquences  pratiques. 


IV 


La  valeui*  iii*atl€|ue 
du  concept  de  iierNoiinalItë  morale. 

Le  concept  de  personnalité  morale  n'a  pas  de  va- 
leur théorique,  et  historiquement,   il    ne  s'applique 


(1)  GuÉRiN,  Revue  critique,  1902,  p.  249. 
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pas  aux  groupements  de  Droit  privé,  aux  sociétés. 
Reste  sa  valeur  pratique.  S'il  nous  est  prouvé  que 
seule  la  personnalité  morale  explique  de  satisfai- 
sante façon  la  manière  d'être  et  le  fonctionnement 
des  biens  dans  les  groupements  de  Droit  privé,  nous 
devrons  nous  incliner  et  reconnaître  que,  malgré  son 
peu  de  valeur  doctrinale  et  malgré  la  tradition  toute 
contraire,  c'est  la  théorie  de  la  personnalité  morale 
qui  doit  s'appliquer  aux  sociétés,  même  en  dehors  de 
tout  texte  formel.  Or,  nous  allons  prouver  que  tou- 
tes les  conséquences  pratiques  dont  on  fait  l'apanage 
de  la  personnalité  morale  peuvent  s'expliquer  autre- 
ment. 

Trois  conséquences,  aussi  importantes  que  con- 
nues, caractérisent,  au  dire  de  ses  partisans,  la  pei*- 
sonnalité  morale  : 

!•  Une  séparation  de  patrimoines  entre  le  patri- 
moine social  et  le  patrimoine  propre  de  chacun  des 
associés  ;  de  telle  sorte  que  les  biens  sociaux  étant 
indisponibles  entre  les  mains  des  associés,  la  conti- 
nuité de  l'œuvre  est  assurée,  et  que,  les  créanciers 
personnels  des  associés  n'ayant  pas  action  sur  le  pa- 
trimoine de  la  société,  son  crédit  est  de  même  assuré. 

â.  L'existence  d'un  organe  représentatif,  notam- 
ment pour  les  actions  en  justice. 

3.  La  nature  mobilière  du  droit  des  associés. 

Ces  trois  conséquences,  nous  allons,  successive- 
ment et  en  détail,  les  passer  en  revue,  et  nous  dé- 
montrerons q^i\  aucune  d'elles,  absolument  aucune, 
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n'est  propre  à  la  personnalité  morale ,  et  qu'elles  s'ex- 
pliquent tout  aussi  bien,  sinon  mieux,  par  la  notion 
de  Gesammte  Hand. 

I.    —    SÉPARATION    DE    PATRIMOINES. 

La  personne  morale  étant,  à  l'exclusion  des  per- 
sonnes physiques  qui  la  composent,  le  sujet,  actif  et 
passif  de  tous  les  droits  collectifs,  celles-ci  sont,  du 
coup,  étrangères  à  ces  droits.  Et  c'est  ainsi  qu'une 
séparation  a  lieu,  du  seul  fait  de  Texistence  de  la 
personne  morale,  entre  la  part  de  chaque  associé 
dans  le  patrimoine  commun,  et  son  patrimoine  per- 
sonnel. 

Mais  il  n'y  a  là  rien  qui  soit  absolument  propre  à 
la  personnalité  morale!  Et,  en  dehors  d'elle,  d'autres 
théories  peuvent  expliquer  comment  une  pareille  sé- 
paration se  produit  :  telles  la  théorie  de  la  «  société  », 
que  nous  trouverons  bientôt,  et  la  théorie  de  la  Ge- 
sammte Hand,  que  nous  retrouvons  ici. 

En  effet,  le  patrimoine  tenu  en  main  commune  ne 
comportant  pas  de  quotes-parts,  aucun  associé  n'a 
sur  lui  un  droit  propre  qui  aille  se  confondre  avec 
les  droits  faisant  partie  de  son  patrimoine  personnel. 
Le  patrimoine  commun  échappe  donc  à  toute 
emprise  individuelle,  et  se  meut  d'une  vie  indépen- 
dante; il  forme  par  là  une  masse  autonome,  cristalli- 
sée en  quelque  sorte,  naturellement  distincte  du 
patrimoine  personnel  de  chaque  communiste. 

Ainsi,  une  séparation  de  patrimoines  a   lieu  de 
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plein  droit  aussi  bien  par  le  seul  fait  de  l'existence 
de  la  Gesammte  Iland  que  par  le  fait  de  Texistence 
de  la  personnalité  morale.  Dès  lors,  toutes  les  consé- 
quences résultant  de  la  séparation  des  patrimoines 
et  que  Ton  attribuait  à  la  personnalité  morale  s'ex- 
pliqueront aussi  bien  par  la  copropriété  en  main 
commune  : 

A.  Indisponibiliié  des  biens  sociaux  entre  /es  mains  des 
associés  autres  que  le  gérant.  —  Les  biens  sociaux  ne 
peuvent  être  aliénés  ou  engagés  ni  pour  le  tout  ni 
pour  partie  que  par  tous  les  associés  ensemble  ou 
par  le  gérant  :  ainsi  est  assurée  la  durée,  la  conti- 
nuité de  la  société,  qui  est  une  de  ses  conditions 
même  d'existence. 

Avec  la  personnalité  morale,  l'explication  est  très 
simple,  dit-on  :  un  associé  ne  peut  aliéner  ou  enga- 
ger un  bien  social,  même  pour  sa  part,  tout  simple- 
ment parce  qu'il  n'en  est  pas  propriétaire,  parce  que 
c'est  la  société,  être  moral,  qui  l'est,  à  l'exclusion 
des  associés! 

Mais  la  Gesammte  Hand,  tout  aussi  bien  que  la 
personnalité  morale,  explique  cette  conséquence.  Si 
un  bien  faisant  partie  du  fonds  social  ne  peut  être 
aliéné  ou  engagé,  même  pour  partie,  par  un  associé, 
c'est  également  parce  qu'il  n'en  est  pas  propriétaire, 
c'est  parce  que  ce  sont  les  associés  tous  ensemble 
qui  sont  propriétaires  du  fonds  social.  Solution,  en 
vérité,  non  plus  fictive,  mais  toute  naturelle,  et  si 
bien  imposée  par  la  force  des  choses  que,   même 
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avec  la  théorio  de  la  personnalité  morale,  on  est 
forcé  d'admettre  cette  conséquence  de  la  Gesammte 
Hand  :  que  si  les  associés  veulent  procéder  à  l'alié- 
nation ou  à  rengagement  de  biens  sociaux  en  dehors 
des  cas  prévus  au  pacte  social,  ils  devront  le  faire 
tous  ensemble!  Rien  qui  démontre  mieux  la  vérité 
et  le  naturel  de  la  théorie  de  la  copropriété  en  main 
commune. 

De  même,  et  pour  la  même  raison,  avec  la 
Gesammte  Hand  tout  aussi  bien  qu'avec  la  person- 
nalité morale,  un  associé  ne  peut  poursuivre  ni  rece- 
voir séparément  le  paiement  d'une  créance  sociale, 
même  pour  sa  part,  s'il  n'est  pas  le  gérant. 

De  même,  enfin,  un  associé  ne  peut  être  poursuivi 
seul,  soit  judiciairement,  soit  extra-judiciairement, 
pour  une  dette  sociale,  fût-ce  pour  une  partie  corres- 
pondant à  sa  part,  à  moins  qu'il  ne  soit  le  gérant. 

B.  Droit  exclusif  des  créanciers  sociaux  sur  le  fonds  social. 
—  Le  fonds  social  sert  dégage  uniquement  aux  créan- 
ciers sociaux  à  l'exclusion  des  créanciers  personnels 
des  associés;  de  telle  sorte  que,  sur  le  fonds  commun, 
uncréancier  personnel  ne  pourra  pas  concourir  avec 
un  créancier  social.  Ainsi  est  assuré  le  crédit  de 
la  société,  qui,  au  même  titre  que  sa  continuité, 
est,  pour  elle,   une  condition  (rexistence. 

Si  le  fonds  social  est  exclusivement  affeclé  au 
paiement  des  créanciers  de  Tètre  moral  société, 
c'est,  disent  les  partisans  de  la  personnalité  morale, 
qu'il  est  exclusivement  la  propriété  de  cet  être;  les 
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personnes  physiques  qui  le  composent  n'ont  sur  ses 
biens  personnellement  aucun  droit.  Or,  en  thèse 
générale,  un  créancier  ne  peut  avoir  plus  de  droits 
que  son  débiteur;  les  créanciers  personnels  des  asso- 
ciés ne  pourront  donc  se  faire  payer  sur  le  fonds 
social,  parce  qu'il  n'est  pas  la  propriété  des  asso- 
ciés. 

Mais  ce  droit  exclusif  des  créanciers  sociaux  sur 
le  fonds  social  s'explique  tout  aussi  bien  par  la 
Gesammte  Hand.  Il  suffit  de  remarquer  que  le  fonds 
social  appartient  à  tous  les  associés  ensemble,  sans 
distinction  de  quotes-parts;  donc,  qu'un  associé  n'a 
pu  l'engager  isolément  (à  moins  qu'il  ne  soit  gérant 
et  représente  tous  les  autres);  or,  les  créanciers  per- 
sonnels ne  tiennent  leur  droit  que  d'un  seul  associé; 
par  conséquent,  ils  ne  peuvent  se  faire  payer  sur  le 
fonds  social,  qui  appartient  à  tous. 

La  séparation  entre  le  patrimoine  personnel  de 
chaque  associé  et  le  patrimoine  social  produit  d'au- 
tres conséquences  encore,  parmi  lesquelles  il  faut 
nommer  l'absence  de  compensation  entre  les  créan- 
ciers et  les  dettes  de  la  société  et  celles  qui  sont  per- 
sonnelles aux  associés,  et  qui  s'expliquent  aussi 
bien  par  la  Gesammte  Hand  que  par  la  personnalité 
morale.  Nous  les  examinerons  autre  part*. 


(1)  Voir  ci-dessous,  3®  partie,  ch.  l^"",  n°  II. 
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Le  problème  était  d'isoler  le  fonds  social  des 
autres  biens  appartenant  personnellement  aux  asso^ 
ciés.  La  copropriété  en  main  commune  le  résout 
d'une  façon  tout  à  fait  naturelle,  tandis  que  la  per- 
sonnalité morale  ne  le  résout  que  par  suite  d'une  fic- 
tion. Sur  la  manière  d'expliquer  la  séparation  de  ces 
patrimoines,  c'est  donc  la  Gesammte  Hand  qui  l'em- 
porte. 

IL  —  Existence  d'un  organe  représentatif 

Une  seconde  caractéristique  de  la  personnalité 
morale,  dit-on.  c'est  l'existence  dim  organe  représen- 
tatif, qui  met  en  œuvre  la  volonté  du  groupement 
pris  en  lui-même,  en  tant  que  personne  nouvelle,  et 
indépendante  des  volontés  particulières  des  mem- 
bres qui  le  composent;  et  c'est  l'organe,  au  nom  de  la 
personne  morale,  qui  agit,  acquiert,  devientcréancier, 
débiteur. 

Mais  il  ne  faut  pas  se  payer  de  mots  et  de  vagues 
principes  :  et  il  n'est  pas  besoin  de  creuser  beaucoup 
cette  notion  d'organe  de  la  personne  morale,  pour 
voir  qu'elle  ne  correspond  à  rien  de  réel. 

De  deux  choses  l'une,  en  efl'et.  —  Ou  la  personne 
morale  est  un  être  réel,  et  alors,  véritablement, 
comme  l'homme  pour  exprimer  sa  volonté,  elle  doit 
avoir  des  organes. Fort  bien;  mais  ces  organes, quels 
sont-ils?  Ils  sont  et  ils  ne  peuvent  être  que  l'une  ou 
l'autre  des  personnes  physiques  qui  composent  le 
groupement!  Dès  lors,  ils  ne  sont  plus  à  proprement 
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parler  des  organes,  mais  des  représentants.  Rien  ne 
découvre  aussi  bien  la  fausseté  de  la  notion  de  per- 
sonnalité morale  réelle!  Pauvre  personne,  invisible 
et  présente,  qui  peux  vouloir,  mais  qui  pour  agir 
es  obligée  de  recourir  à  l'esprit,  au  corps,  à  l'activité 
des  hommes! — Ou  bien  la  personne  morale  est  un  être 
purement  fictif,  et  alors,  pour  agir,  elle  recourt  néces- 
sairement à  Tun  des  individus  qui  la  composent;  de 
plein  droit,  cet  individu  n'est  qu'un  représentant. 
—  Donc,  dans  les  deux  cas,  ce  n'est  que  par  abus  de 
mots  que  Ton  peut  caractériser  la  personnalité  morale 
par  l'existence  d'un  organe  collectif  autonome  :  c'est 
toujours  par  représentant  qu'elle  agit'. 

Or,  un  représentant  aussi  existedans  laGesammte 
Hand.  Sans  doute,  la  Gesammte  Hand  ne  l'implique 
pas  nécessairement;  comme  sa  dénomination  l'indi- 
que et  comme  on  le  sait,  les  actes  qui  la  concernent 
doivent  être  passés  par  tous  les  associés  ensemble; 
seulement,  comme  on  le  sait  aussi,  pour  d'impérieu- 
ses raisons  pratiques,  il  a  été  de  bonne  heure  admis, 


(1)  Cette  distinction  entre  le  représentant  et  l'organe  n'est  pas, 
comme  on  pourrait  le  penser,  chose  vaine.  Elle  produit  des  consé- 
quences, sur  lesquelles  d'ailleurs  ce  n'est  point  le  lieu  d'insister. 
Disons  seulement  que  si  la  personne  morale  agit  par  représentant, 
elle  ne  sera  pas  responsable,  au  point  de  vue  pénal,  du  délit  de  ce 
représentant  et  ne  pourra  être  punie;  de  môme,  au  point  de  vue 
civil,  elle  ne  sera  responsable,  aux  termes  do  l'art.  1384,  du  fait  ou 
de  la  faute  de  celui-ci,  que  si  c'est  elle  qui,  réellement,  l'a  choisi  et 
s'il  est  resté  sous  sa  surveillance.  Voir  Mestre,  op.  cit.,  p.  213 
et  ss.  ;  et  ci-dessous,  3»  partie,  cli.  l^"",  n"  II. 


--  197  — 
et  presque  de  tout  temps,  qu'un  seul  des  associés 
pouvait  représenter  tous  les  autres;  si  théoriquement 
cette  représentation  n'est  pas  nécessaire,  pratique- 
ment elle  est  forcée,  et  elle  a  lieu  dans  les  sociétés. 
Dès  lors,  à  ce  point  de  vue,  la  seule  différence  entre 
la  personnalité  morale  et  la  Gesammte  Hand,  c'est 
que  le  représentant  de  la  personne  morale  agit  au 
nom  de  celle-ci,  indépendamment  des  individus  phy- 
siques qui  la  composent,  tandis  que  le  représentant 
de  la  Gesammte  Hand  agit  au  nom  des   individus 
physiques  eux-mêmes  qui  forment  la  collecti vi  té.  Con- 
ception aussi  naturelle,  puisqueces  individus  physi- 
ques, dans  leur  collectivité,  sontcapables  de  déga- 
ger une  volonté  et  peuvent,  tout  aussibien  qu'une 
personne  morale,  obtenir  une  gestion  unifiée.  Concep- 
tion supérieure,  puisqu'elle  remplace  une  fiction  par 
une  réalité,  la  personne  morale  par  tous  les  associés. 
Voilà  donc  la  représentation  qui  s'applique  d'un 
côté  à  l'être  moral  pris  en  lui-même,  de  l'autre,  à 
tous    les    associés  ensemble.    Or,    la    personnalité- 
morale  est  une  fiction,  et,  à  cause  de  cela  même,  il 
faut  trouver  aux  conséquences  qu'elle  explique  un 
moyen  de  solution  plus  parfait.  Cette  solution,  on  a 
voulu  la  chercher  dans  la  notion  de  je  ne  sais  quelle 
personne    morale    à    volonté    réelle,    qui    est    une 
abstraction,  une  conception   métaphysique  que  la 
pliilosophie  sans  doute    peut   enseigner,    mais  qui 
ne  peut  vraiment  trouver  place  dans   le   domaine 
du    droit.  —    La  vérital>le    solution,    c'est   dans    la 
notion    de    représentation   séparée  de   la  personne 
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morale  et  appliquée  aux  individus  eux-mêmes  qu'il 
faut  la  chercher,  dans  la  représentation,  qui  remet 
les  pouvoirs,  non  plus  d'un  être  moral,  mais  de  tous 
les  individus  physiques  aux  mains  d'un  seul  :  ainsi, 
l'on  se  passe  d'une  fiction,  et  l'on  explique  tout  par 
des  principes  vraiment  juridiques,  application  de  la 
théorie  du  mandat. 

Quoi  qu'il  en  soit,  les  partisans  de  la  person- 
nalité prétendent  qu'eux  seuls  peuvent,  avec  la 
notion  d'organe  représentatif,  expliquer  certaines 
conséquences,  celle-ci  notamment  entre  toutes  :  que 
la  personne  morale  peut  ester  en  justice  elle-même, 
sans  mettre  en  cause  tous  les  individus  qui  la  com- 
posent. En  effet,  disent-ils,  ceci  n'est  point  une 
atteinte  à  la  règle  que  «  nul  en  France  ne  plaide  par 
procureur»;  la  personne  morale  plaide  elle-même, 
car  son  gérant,  c'est  encore  elle-même  forcément;  et 
elle  peut  plaider  sans  que  le  nom  de  chacun  des 
associés  figure  sur  l'acte  d'ajournement  et  sans  qu'un 
exploit  de  citation  soit  remis  à  chacun  d'eux,  puisque 
c'est  l'être  moral  qui,  par  l'intermédiaire  de  son 
représentant,  agit  en  son  propre  nom. 

Mais  cette  conséquence  encore  n'est  point  spéciale 
à  la  personnalité  morale,  et  la  Gesammte  Hand  la 
peut  parfaitement  expliquer.  Le  gérant  de  la  copro- 
priété en  main  commune  représentera  valablement 
en  justice  tous  les  associés,  quoique  ceux-ci  soient 
pris  dans  leur  personnalité  physique.  On  nous 
objecte  la  règle  que  «  nul  en  France  ne  plaide  par 
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procureur  »,  mais  c'est  sans  doute  qu'on  Tentend 
mal;  elle  signifie  uniquement,  en  effet,  que  le  repré- 
sentant ne  peut  plaider  seulement  en  son  nom,  pas 
autre  chose;  ce  représentant  peut  donc  plaider  à  la 
place  de  tous,  mais  au  nom  de  tous,  —  c'est-à-dire 
que  si  la  société  est  demanderesse,  le  nom  de  tous 
les  associés  devra  figurer  dans  l'acte  d'ajournement, 
si  elle  est  défenderesse,  un  exploit  d'ajournement 
devra  être  remis  à  chaque  associé,  et  chaque  exploit 
devra  contenir  le  nom  de  tous;  et  il  devra  en  être  de 
même  de  toutes  les  significations  nécessaires  au 
cours  de  l'instance.  En  se  conformant  à  ces  règles, 
un  gérant  pourra,  et  cela  d'une  façon  certaine,  repré- 
senter en  justice  tous  les  associés. 

Aussitôt,  Ton  va  nous  faire  une  nouvelle  objection, 
et  nous  dire  que  cette  nécessité  est  des  plus  fâcheuses 
et  va  créer  les  difficultés  les  plus  graves,  confiner 
même  à  l'impossibilité  au  cas  où  la  société  englobe 
un  grand  nombre  de  membres,  des  centaines  peut- 
être.  Et  théoriquement  encore,  cela  est  vrai;  mais 
pratiquement,  cela  ne  l'est  plus,  et  Ton  peut  dire 
sans  hardisse  que  la  règle  d'après  laquelle  nul  ne 
plaide  par  procureur  n'est  plus  que  souvenir.  C'est 
la  jurisprudence  elle-même  qui  l'a  détruile.  Frappée 
de  l'inconvénient,  —  au  cas  nolanimenl  où  plaidait 
une  association  qui  n'est  pas  personne  morale,  —  elle 
a  commencé  par  admettre  que  les  administrateurs 
représenteraient  valablement  tous  les  associés  si  les 
statuts  leur  conféraient  spécialement  ce  pouvoir 
(G.  21  mai  1851.  1).  51,  1,  124;  C.  30  août  1859.  D.  59, 
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1,  365).  —  Mais  bientôt,  logiquement,  elle  est  allée 
plus  loin,  et  a  permis  aux  administrateurs  de  repré- 
senter les  associés,  même  en  dehors  de  toute  clause 
du  pacte  social  (C.  25  mai  1887.  D.  87,  1,  289).  —  Ainsi 
est  morte  la  règle  que  nul  ne  plaide  par  procureur; 
telle  est  la  force  de  certaines  idées  qu'elles  finissent 
toujours  par  prévaloir  contre  une  application  trop 
stricte  de  la  loi;  dès  lors,  tout  groupement  de  per- 
sonnes, tel  qu'une  communauté  en  Gesammte  Hand 
peut  valablement  plaider  par  Tintermédiaire  de  son 
gérant  sans  qu'il  soit  besoin  d'autant  d'actes  de  pro- 
cédure qu'il  y  a  d'associés*. 

Ici  encore  une  caractéristique  de  la  personnalité 
morale  disparaît,  et  sa  grande  conséquence  avec  elle. 
La  jurisprudence  a  permis  à  un  gérant  de  représen- 
ter tous  les  individus  physiques  composant  une  col- 
lectivité non  personnifiée;  et  ceci  est  à  la  fois  la 
reconnaissance  de  l'idée  juridique  réelle  de  représen- 
tation des  individus  venant  remplacer  une  fiction,  et 
une  application  inconsciente  de  la  Gesammte  Hand, 
une  preuve  du  naturel  de  cette  conception  dès  qu'il 


(1)  Les  associés,  alors,  sont  en  résilité  parties  SiU  procès;  l'adver- 
saire peut  donc  les  récuser  comme  juges  (378,  G  pr.)  ;  ils  ne  peu- 
vent déposer  comme  témoins  (Douai,  28  janvier  1853,  D.  55,  5,  179; 
Cour  de  justice  de  Genève,  24  mars  1884,  D.  Suppl.,  v*'  Enquête, 
n"  237),  etc.  Si  la  société  agissait  en  tant  que  personne  morale,  les 
conclusions  contraires  devraient  être  admises;  et  quelques-uns 
(MiGHOUD,  notamment,  p.  168)  en  concluent,  sur  ce  point,  à  une 
supériorité  du  concept  de  personnalité  morale.  Fort  bien;  mais  tout 
cela  est-il  bien  pratique  ? 
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s'agit  d'expliquer  la  condition  de  biens  appartenant 
ensemble  à  plusieurs. 


III. — Nature  mobilière  du  droit  des  associés 

La  troisième  caractéristique  de  la  personnalité 
morale,  au  gré  de  ses  partisans,  est  la  nature  mobi- 
lière du  droit  des  associés  :  les  parts,  des  associés 
sont  toujours  mobilières,  même  quand  le  fonds  social 
comprend  des  immeubles.  Ces  parts  disent-ils, 
devraient  être  mobilières,  ou  immobilières,  ou  mix- 
tes, suivant  que  le  fonds  social  contient  des  meubles 
seulement,  ou  seulement  des  immeubles,  ou  bien  des 
deux  ensemble;  si  elles  sont  purement  mobilières 
quelle  que  soit  la  composition  du  fonds  social,  c'est 
que  la  personne  morale,  est  propriétaire  de  ce  fonds 
à  l'exclusion  des  associés,  et  que  ceux-ci,  par  suite, 
n'ont,  sur  ces  mêmes  biens,  qu'un  droit  de  créance 
contre  la  personne  morale,  pour  une  part  des  bénéfi- 
ces annuels  ;  or  cette  créance  est  évidemment  mobi- 
lière puisqu'elle  porte  sur  une  somme  d'argent. 

Mais  là  encore,  là  surtout,  il  n'y  a  rien  qui  soit 
l'efYet  de  la  personnalité  morale. 

Et  d'abord,  la  notion  de  personnalitéestinsufilsante 
à  expliquer  ce  caractère  purement  mobilier:  l'analyse 
du  droit  de  l'associé  que  donnent  ses  partisans,  est 
parfaitement  incomplète.  C'est  un  droit  de  créance, 
fort  bien  ;  mais  un  droit  do  créance  (iiii  n'a  pas  seu- 
lement pour  objet  une  part  dans  les  bénélices,  mais 

14 
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ausssi  une  part  dans  le  capital  social  à  la  dissolution 
de  la  société  :  de  même  que  la  personne  morale  doit, 
annuellement,  à  chaque  associé,  une  part  dans  les 
bénéfices,  elle  lui  doit  éventuellement,  à  sa  dissolu- 
tion, une  part  dans  l'actif  mobilier  ou  immobilier 
qu'alors  elle  possède  :  or,  cette  dernière  créance  ne 
saurait  è(re  purement  mobilière  :  une  créance,  en 
effet,  tout  comme  un  droit  réel  est  mobilière,  ou 
immobilière,  ou  mixte,  suivantson  objet;  mômedans 
les  sociétés  personnifiées,  la  créance  au  partage  du 
fonds  social  sera  immobilière  si  celui-ci  contient  des 
immeubles.  On  ne  peut  donc  pas  dire  que  le  droit  de 
l'associé  est  purement  mobilier  parce  que  la  société 
est  une  personne  morale.  On  ne  peut  pas  le  dire 
parce  qu'on  ne  peut  pas  le  comprendre! 

Si  les  parts  d'associés  sont  mobilières,  c'est  la  con- 
séquence d'un  bénéfice  légal,  pour  des  raisons  d'uti- 
lité pratique,  et  en  dehors  de  toute  idée  de  personna- 
lité. 

Et  en  effet,  il  était  de  toute  nécessité  d'imposer  une 
nature  uniforme  au  droit  de  l'associé,  parce  qu'il 
aurait  fallu  attendre  le  résultat  du  partage  pour 
savoir  si  ce  droit  tombait  ou  non  dans  la  commu- 
nauté, s'il  était  compris  dans  le  legs  des  meubles  ou 
celui  des  immeubles,  etc.; et  la  nature  du  droitaurait 
été  tenue  en  suspens  pendant  un  nombre  indéfini 
d'années.  Il  fallait  donc  donner  une  solution  uniforme 
à  ce  droit  :  la  loi,  par  sa  volonté,  en  afaitunmeuble.Et 
ce  bénéfice    légal  «  se  justifie  parfaitement  par  la 


/ 
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nature  des  droits  en  présence'  ».  Le  droit  d'un  asso- 
cié dans  les  bénéfices  est  toujours  mobilier,  son  droit 
dans  le  fonds  social  est,  théoriquement,  tantôt  mobi- 
lier, tantôt  immobilier;  or,  même  à  celui-ci  la  loi 
applique  le  caractère  exclusivement  mobilier  parce 
que,  de  ces  deux  droits,  c'est  le  droit  aux  bénéfices 
qui  est  le  principal  ;  et  le  droit  au  partage  du  fonds 
social,  qui  n'est  qu'accessoire,  doit  suivre  le  sort  du 
principal  :  l'on  s'associe,  non  pas  en  vue  de  partager 
le  fonds  social,  mais  en  vue  de  réaliser  et  de  partager, 
annuellement,  les  bénéfices.  «  Les  actions',  dit 
Treilhard,  au  Corps  législatif,  sont  meubles  parce 
les  bénéfices  qu'elles  procurent  sont  mobiliers;  la 
règle  est  juste  même  quand  la  société  a  dû  acquérir 
quelques  immeubles  pour  l'exploitation  de  l'entre- 
prise :  cette  entreprise  est  toujours  le  principal  objet 
de  l'association,  dont  l'immeuble  n'est  que  l'acces- 
soire, et  la  qualité  d'une  chose  ne  peut  être  déterminée 
que  par  la  considération  de  son  objet  principal'  ».  — 
Et  voilà  pourquoi  le  droit  de  l'associé  est  mobilier. 
C'est  donc  pour  des  raisons  pratiques  que  la  loi, 


(1)  MoNGiN,  Revue  critique,  1890,  p.  710. 

(2)  Les  allions,  mais  aussi  les  paris  d'inlérèls;  car  les  paroles 
rapportées  ont  élé  jjronoiu'ées  h  propos  île  la  cliseussiou  de  l'ar- 
ticle 529  du  G.  eiv\,  (|ui  vise  les  paris  (rassociés  aussi  bien  dans  les 
sociétés  de  personnes  que  dans  les  sociétés  de  cai)ilaux. 

(3)  LocRÉ,  t.  VIII,  p.  5(3.;  Fenet,  t.  Vî,  p.  37, 
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par  sa  seule  volonté  et  en  dehors  de  toute  idée  de 
personnalité,  a  rendu  mobilières  les  parts  des  asso- 
ciés, et  cette  disposition  légale  n'est  pas  plus  surpre- 
nante que  cette  autre  qui  permet  d'immmobiliser  les 
actions  de  la  Banque  de  France*.  Dès  lors,  le  droit 
d'un  associé  sera  pareillement  mobilier  dans  une 
copropriété  en  main  commune.  Ce  droit,  il  est  vrai, 
ne  sera  plus  un  droit  de  créance  contre  une  personne 
nouvelle  qui  s'interposerait  entre  les  associés  et  le 
fonds  social,  mais  bien,  directement  sur  ce  fonds,  un 
droit  réel,  un  véritable  droit  de  propriété  de  tous  les 
communistes  ensemble,  —  ce  qui  ne  change  rien,  car 
la  nature  d'un  droit  reste  la  même,  qu'il  soit  réel  ou 
de  créance;  tout  au  contraire,  ce  caractère  purement 
mobilier  du  droit  de  l'associé  en  main  commune  ca- 
dre parfaitement  avec  le  but  poursuivi  et  prend  une 
utilité  nouvelle  :  ainsi  s'explique  que  l'associé  ne 
puisse  l'hypothéquer,  quoiqu'il  soit  réel,  et,  par 
cette  hypothèque,  entraver  le  bon  fonctionnement  de 
la  société. 

Et  c'est  ainsi  que  la  dernière  caractéristique  de  la 
personnalité  morale  peut,  logiquement,  comme  les 
autres,  être  expliquée  par  le  concept  de  Gesammte 
Hand.  La  fiction  de  personnalité  n'a  donc  point  de 
valeur  pratique,  et  doit  être  remplacée  par  la  copro- 
priété en  main  commune,  qui  rend  un  compte  exact 


(1)  Loi  (lu  1()  janvier  1808,  art.  7  et  8. 
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de  toutes  les  conséquences,  et  est  à  la  fois  une  vi- 
vante réalité*. 


V 


CoiieliiNion. 

Pour  qu'un  groupement  puisse  atteindre  le  but 
qu'il  se  propose,  il  faut  que  ses  biens  soient  soumis 
à  un  certain  régime  qui  les  affecte  exclusivement  au 
but  social  et  qui  en  fasse  le  gage  exclusif  des  créan- 
ciers sociaux  ;  joignez-y  quelques  règles  accessoires 
et  d'utilité  pratiques,  telles  que  la  possibilité  pour  le 


(2)  Certains  auteurs  (Josserand,  op.  cit.,  p.  366  etss.;  Bourcart, 
De  rorga7iisatio7i  et  des  pouvoirs  des  Assemblées  f/é7)érales  dans 
les  Sociétés  par  actions,  p.  23,  note  3;  Michoid,  op.  cit.,  p.  1g6 
et  ss.),  prétendent  prouver  la  sui)érioritê  du  concept  de  personnalité 
morale,  par  une  suite  de  conséquences  qu'elle  seule,  d'après  eux, 
peut  résoudre  aisément.  Examinons-les  d'un  mot. 

Si  le  sujet  du  droit  n'est  pas  une  personne  nouvelle,  indépendante 
des  membres  du  groupement,  mais  ces  membres  eux-mêmes,  l'in- 
capacité de  l'un  d'eux  influera  sur  la  validité  des  actes  sociaux. 
«  Si,  parmi  eux,  se  trouve  un  mineur,  les  biens  sociaux  seront, 
dans  le  mesure  où  ils  sont  sa  propriété,  soumis  au  régime  des 
biens  des  mineurs;  ils  ne  pourront  être  aliénés  que  sous  les 
conditions  fixées  par  la  loi  pour  cette  aliénation;  ils  seront  protégés 
contre  la  prescription  au  profit  d'un  tiers  parla  règle  de  suspension 
de  l'art.  2252;  ils  ne  pourront  pas  être  achetés  par  son  tuteur 
(art.  1596),  etc.  Si  une  libéralité  est  adressée  à  la  société,  ce  seront, 
en  réalité  ses  membres  (|ui  en  l)énélici(M"oiit,  et  il  faudra  tenir 
compte  de  leur  ])ersonne  au  point  de  vue  des  incapacités  de  rece- 
voir, de  l'obligation  du  rapport,  etc.  »  (Michoud,  p.  167).  Et  M.  Jos- 
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groupeiiiciil.  deslcr  lui-iiiùiiie  en  justice  par  riiiter- 
médiaire  de  son  représentant,  et  le  caractère  mobi- 
lier reconnu  aux  parts  de  chacun  dans  le  fonds 
commun,  —  et  vous  aurez  les  règles-types  qui  doi- 
vent gouverner  ce  groupement. 

Une  explication  simple  et  commode  de  ces  règles 
a  été  de  faire,  de  ce  groupement,  le  patrimoine  d'une 
seule  personne,  être  moral,  abstrait,  nouveau,  indé- 
pendant des  individus  physiques  ;  et  c'est  la  simpli- 
cité de  cette  conception  qui  en  a  assuré  le  succès.  Et 
en  efiet,  le  plus  simplement  du  monde,  elle  explique 
la  condition  des  biens  dans  les  collectivités  qui 
poursuivent  un  but,  sans  nuire  à  personne  :  elle  est 


SERAND  de  conclure  que  la  personnalité  morale  esl,  à  cause  de  cela, 
plus  utile  (|ue  la  Gesammte  Hand.  Un  mot  suffit  à  répondre  :  en  ces 
cas  particuliers,  et  d'ailleurs  peu  probables,  où  un  incapable  est 
membre  d'une  société,  la  question  est  de  savoir,  non  pas  si  la 
Gesammte  Hand  est  moins  utile,  mais  si  elle  est  plus  logique;  et 
elle  l'est  incontestablement. 

On  dit  encore  qu'on  ne  pourra  appliquer  à  la  Gesammte  Hand 
l'article  619  G.  civ.  aux  termes  duquel  l'usufruit  qui  n'est  pas 
accordé  à  un  particulier  ne  dure  que  30  ans.  Fort  bien,  mais  une 
convention  permet  d'atteindre  le  même  résultat. 

Enfin,  dit-on,  comment  peut-on  parler  de  domicile  ou  de  nationa- 
lité d'une  société  basée  sur  la  copropriété  en  main  commune?  — 
Mais  d'une  manière  fort  simule  !  De  même  que  le  domicile  est  pour 
l'homme  le  lieu  où  il  a  son  principale  tablissement,  de  même  pour  une 
société  en  Gesammte  Handilseraau  siègede  laeollectivité,à  l'endroit 
où  se  fait  l'administration,  où  se  trouvent  les  bureaux  et  les  livres; 
ce  sera  un  domicile  élu,  voilà  tout  (Gf.  Planiol,  4e  éd.,  t.  I,  n°  3048,1. 
—  Et  partant,  sa  nationalité  sera  sa  nationalité  sociale.  — Voir  plus 
bas  (3'^  partie,  ch.  l^*",  n**  II)  l'application  de  ces  idées  aux  sociétés 
commerciales. 
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profitable  aux  créanciers  sociaux,  à  qui  elle  donne 
comme  gage  exclusif  le  patrimoine  social,  et  de  môme 
aux  associés,  à  qui  elle  donne  du  crédit  par  la  cons- 
titution de  ce  gage  exclusif;  et  elle  ne  nuit  pas  aux 
tiers,  dès  que  ceux-ci  connaissent  la  situation.  Dès 
lors,  comment  ne  pas  l'admettre? 

C'est  qu'à  trop  simplifier  on  risque  de  perdre 
l'exacte  notion  des  choses  :  et  la  simplicité,  qui  est 
une  qualité,  se  traduit  par  un  défaut  lorsqu'elle  est 
forcée.  La  théorie  de  la  personnalité  morale  a  d'abord 
ce  défaut  capital,  quoique  tout  théorique,  d'expliquer 
la  situation  des  biens  communs  par  le  droit  des  per- 
sonnes; mais,  chose  plus  grave,  elle  n'a  aucune  va- 
leur doctrinale,  puisqu'elle  est  une  fiction  ;  et  aucune 
valeur  pratique,  puisque  toutes  ses  conséquences 
peuvent  être  expliquées  autrement,  et  notamment 
par  la  notion,  réelle  et  solide,  decoi)roi)riélécn  main 
commune;  celle-ci  doit  donc  la  supphui  1er  dans  tous 
les  cas  où  son  processus  historique  et  quelque  raison 
pratique  ne  nous  l'impose  pas. 

La  personnalité  morale  n'est  donc  qu'une  compa- 
raison, un  moyen  ingénieux  et  commode,  que  Ton  a 
employé,  au  cours  du  dernier  siècle  surtout,  pour 
expliquer  plus  facilement  les  règles  auxquelles  les 
biens  d'un  groupement  sont  soumis,  pas  autre  chose. 
Mais  une  critique  n'est  pas  un  dénigrement,  et  criti- 
quer n'est  pas  forcément  niédii'c^  :  j'ai  dil  aussi  ([ue, 
traditionnellement,  et  d'ailleurs  poni*  de  bonnes  rai- 
sons, la  personnalité  morale  expliquait  suiTisam- 
ment,  quoique  par  fiction,  la  condition  des  biens  dans 
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les  groupemenis  qui  ont  des  intérêts  distincts  de 
ceux  do  leurs  membres,  dans  les  corporations,  en 
un  mot;  et  c'est  jusqu'ici  son  domaine  inviolé,  mais 
son  seul  domaine. 

Quels  sont,  en  effet,  les  avantages  de  la  personna- 
lité morale? 

D'une  purt,  elle  concentre  et  unifie  les  intérêts 
communSj  faciliter  ainsi  les  rapports  avec  les  tiers,  et 
permet  d'expliquer  avec  élégance  et  brièveté  la  con- 
dition des  biens  dans  les  groupements  formés  pour 
la  poursuite  d'un  but.  ^lais  la  Gesammte  Hand  aoec 
la  représentation  présente  les  mêmes  avantages.  Et 
en  effet,  en  examinant  de  près  les  choses,  on  arrive 
avec  la  Gesammte  Hand  «  exactement  à  la  concep- 
tion que  représente  un  patrimoine  doué  de  person- 
nalité, c'est-à-dire  à  l'idée  d'un  patrimoine  séparé, 
ayant  une  destination  particulière,  réservé  comme 
gage  exclusif  aux  créanciers  de  la  communauté,  et 
de  plus  indisponible  pour  tous  ceux  qui  n'ont  pas 
droit  à  sa  gestion'  ».  La  personnification  a  été,  à  un 
moment  donné,  la  meilleure  solution  de  certaines 
nécessités  pratiques  qu'une  analyse  juridique  incom- 
plète ne  permettait  pas  d'expliquer  autrement;  avec 
l'idée—  qui  suppose  uue  culture  juridique  encore 
plus  avancée  —  de  mandat  collectif,  elle  perd  toute 
utilité,  les  mêmes  conséquences  étant  atteintes.  Dès 
lors,  le  seul  critérium  que  nous  devrons  prendre 


(1)  Masse,  p.  79. 
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pour  nous  déterminer  est  celui  de  sa  valeur  doctri- 
nale :  or  la  personnalité  est  une  pure  fiction.  Nous 
la  rejetons  donc,  premièrement  parce  qu'elle  est 
fausse,  deuxièmement  parce  qu'elle  est  inutile  ;  et 
nous  la  remplaçons  par  la  Gesammte  Hand  avec  un 
gérant,  qui  explique  avec  plus  de  naturel  et  de  vérité 
toutes  les  conséquences  dont,  un  siècle,  on  a  fait 
l'apanage  de  la  personnalité,  et  pour  l'explication 
desquelles  on  a  inconsidérément  cru  qu'elle  était  in- 
dispensable vraiment. 

D^ autre  part,  la  personnalité  morale  permet  d'at- 
teindre certains  résultats  ou  de  satisfaire  certains 
besoins  dont  la  durée  excède  celle  de  la  vie  humaine. 
Necessitatis  causa,  elle  seule  permet  d'expliquer  de 
satisfaisante  façon  la  condition  des  biens  dans  les 
groupements  qui  subsistent,  malgré  le  changement 
de  personnes,  dans  les  groupements  de  Droit  public 
et,  par  assimilation,  dans  les  sociétés  anonymes, 
dans  les  corporations  en  un  mot.  Et  là  véritablement 
est  son  domaine,  parce  qu'elle  y  est  utile.  Et  je  sais 
bien  que  le  grand  effort  de  la  science  du  dix-neu- 
vième siècle,  sous  Timpulsion  de  Savigny,  a  été  de 
séparer  le  concept  de  personnalité  morale  de  celui  de 
corporation  et  d'en  faire  un  tout  se  suffisant  à  lui- 
même,  et  même,  comme  je  l'ai  montré,  d'après  quel- 
ques-uns, réellement  existant.  Mais,  dans  cette 
séparation,  est  précisément  la  grande  erreur;  car  si 
l'esprit  peut  admettre  (lu'un  groupement  dans  lequel 
la  personnalité  des  associés  est  indilTérente  et  qui  se 
renouvelle  sans  cesse  est  le  patrimoine  d'un  être 
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nouveau,  il  ne  le  peut  plus,  sous  peine  d'inexplicable 
contradiction,  quand  le  groupement  suit  le  sort  de 
ses  membres  et  se  meurt  avec  Fun  d'eux.  L'un  des 
bienfaits  de  la  Gesammte  Hand,  c'est  de  découvrir 
cette  contradiction.  Historiquement  et  logiquement, 
il  ne  tant  pas  dissocier  l'idée  de  personnalité  morale 
de  celle  de  corporation. 

Telles  sont,  strictement,  nos  conclusions  :  la  per- 
sonnalité morale  doit  être  réservée  au  droit  public, 
et,  pour  des  raisons  d'utilité  pratique  et  de  tradition, 
aux  seules  Sociétés  anonymes;  en  dehors  d'elles, 
nous  ne  devrons  rappliquer  au  Droit  privé  que  si  un 
texte  formel  nous  y  force;  or,  pour  les  sociétés  no- 
tamment, commerciales  ou  civiles,  ce  texte  n'existe 
pas  :  elles  sont  des  communautés  en  Gesammte 
Hand;  à  le  démontrer  plus  précisément,  nous  allons 
nous  employer  bientôt. 

Ces  conclusions  ont  été  déjà  formellement  données 
par  M.  Saleilles  dans  cette  belle  étude  sur  V His- 
toire des  Sociétés  en  commandite  si  souvent  citée,  et 
formellement  aussi  par  M.  Michoud,  dans  son  livre 
sur  la  Théorie  de  la  personnalité  morale';  or, 
M.  Michoud,  chose  digne  de  remarque,  est,  à  Theure 
actuelle,  le  représentant  le  plus  autorisé  de  la  per- 
sonnalité en  France. 

Il  s'est  donc  formé,  ces  dernières  années,  un  fort 
contre-courant  contre    l'idée    de    personnalité.    Les 


(1)  Michoud,  op.  cit.,  pp.  165, 178,  179. 
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uns,  comme  M.  Planiol,  nous  l'avons  vu,  et  comme 
M.  Berthélemy*,  en  rejettent  complètement  la 
notion;  les  autres,  comme  M.  Saleilles,  comme 
^1.  de  Vareilles-Sommières,  comme  M.  Michoud', 
la  restreignent  aux  cas  traditionnels  et  nécessaires, 
et  l'excluent,  en  général,  du  Droit  privé'  :  c'est  de 
l'école  de  ceux-ci  que  nous  sommes,  en  principe. 
Dans  les  situations  collectives  de  Droit  privé,  nous 


(1)  Berthélemy,  Traité  élémeni.  de  dr.  administratif,  2e  éd., 
p.  43  et  ss. 

(2)  De  Vareilles  Sommières,  Les  personnes  moroles. 

(3)  Au  moment  où  ces  attaques  ont  commencé,  la  notion  de  per- 
sonnalité venait  d'atteindre  son  apogée,  dans  la  doctrine  et  dans  la 
jurisprudence,  en  France  comme  à  l'étranger. 

En  France,  c'est  le  législateur  lui-même  qui,  pour  la  première 
fois  formellement  la  consacre  dans  la  loi  municipale  du  5  avril  1884 
(art.  lil-3®  et  170-1°),  où  il  parle  de  sections  de  commune  «  ayant  la 
personnalité  civile  »  ;  puis,  dans  diverses  lois  de  finances  (loi  du 
28  avril  1893,  art.  71-1»;  loi  du  16  avril  1895,  art.  2;  loi  du  19  dé- 
cembre 1900,  art.  1",  loi  du  31  mars  1903,  art.  71);  également 
dans  la  loi  du  21  avril  1898,  portant  création  de  la  caisse  de  pré- 
voyance des  marins  fran(;ais  et  la  dotant  de  la  personnalité  ;  enfin, 
dans  la  loi  du  l*^""  juillet  1901,  qui lasous-entend  clairement. —  C'est 
aussi  la  jurisprudence  qui  élargit  de  plus  en  plus  .sa  sphère  d'a()pli- 
cation  ;  qui,  des  sociétés  commerciales,  où,  depuis  un  siècle,  elle 
avait  cours,  l'applique  en  1891  aux  sociétés  civiles  (G.  23  fév.  1891, 
S.  92,  1,  73),  et  qui  tendait  à  l'accorder  à  tous  les  groupements 
(théorie  do  l'individualité),  ([uawdlaWi  du  1*-"'"  juillet  1901  est  venue, 
à  peu  de  chose  près,  consacrer  cette  manière  de  voir. 

L'évolution  à  l'étranger  est  plus  frap[)ante  encore.  Plusieurs  coiles 
cantonaux  suisses  l'admettent,  notamment  celui  des  Grisons  (1802;  ; 
le  Code  civil  italien  (1805)  consacre  un  article,  et  le  Code  civil 
portugais  (18G7)  pareillement  en  fait  état;  le  Code  civil  espa- 
gnol (1889)  y  consacre  tout  un  chapitre,  et  le  Code  civil  alle- 
mand (1900)  tout  un  titre,  comnu'  le  [)rojet  de  Code  civil  suisse. 

Et  l'on  voit  comme  il  est  facile  à  ses  [)artisans   de  s'écrier  :  plus 
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remplacerons  la  notion  de  personnalité  morale  par  I 

la  notion  de  Gesammte  Hand,  partout  où  un  texte  ne  ■ 

nous  l'imposera  pas  clairement.  î 


une  législation  est  récente,  plus  large  est  la  place  qu'elle  fait  à  la 
personnalité  morale!  L'on  pourrait  répondre  que  beaucoup  de  ces 
extensions  ne  concernent  pas  le  droit  privé.  La  législation  alle- 
mande, qu'on  aime  tant  à  citer,  soustrait  an  régime  de  la  person- 
nalité morale  pour  les  soumettre  précisément  à  celui  de  la  Gesammte 
Hand  tous  les  groupements  de  droit  privé  :  sociétés  commerciales 
et  civiles  et  môme  associations  dénuées  de  personnalité.  Les  autres 
législations  se  sont  inconsidérément  laissées  séduire. 


CHAPITRE  III 


La  Gesammte  Hand  et  la  théorie  de  la 

société. 

En  dehors  de  la  personnalité  morale  et  de  la 
Gesammte  Hand,  d'autres  théories,  nombreuses  en 
vérité,  mais  qui  se  peuvent  toutes  rattacher  au  con- 
cept de  société,  s'offrent  à  expliquer  la  condition  des 
biens  dans  les  groupements  qui  poursuivent  un  but 
commun.  Nous  allons  montrer  ici  que  seule  la 
Gesammte  Hand  est  digne  de  ce  rôle. 

Il  est  quelques  auteurs,  en  effet,  qui  repoussent  le 
concept  de  personnalité  morale  parce  qu'il  est  fictif 
ou  parce  que,  en  dehors  de  tout  texte,  ils  ne  croient 
pas  pouvoir  l'appliquer,  et  qui  ne  font  pas  état  de  la 
théorie  de  la  Gesammte  Hand  parce  qu'ils  ne  la 
connaissent  pas  ou  bien  parce  qu'elle  est  une  con- 
ception étrangère.  Ils  expliquent  alors  la  condition 
des  biens  dans  les  groupements  d'intérêts  généraux, 
durables  et  collectifs,  comme  des  conséquences  pures 
et  simples  du  pacte  social.  Cbaque  associé  s'est 
engagé  à  mettre  sa  part  en  commun  pour  la  faire 
servir  uniquement  au  bu(  poursuivi  ;  et  cette  idée, 
plus  ou  moins  modifiée  comme  nous  Talions  voir, 
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explique  d'après  eux,  toutes  les  conséquences  que 
les   uns   rattachent   à    la   personnalité   morale,  les 
autres  à  la  copropriété  commune. 

Le  trait  caractéristique  de  cette  conception,  c'est 
d'être  en  son  fond,  —  puisqu'elle  n'est  ni  personnalité 
morale,  ni  copropriété  commune,  —  une  indivision 
avec  quelques  règles  spéciales,  notamment  la  conven- 
tion d'indivision  pour  une  durée  supérieure  à  cinq  ans; 
ainsi,  dans  sa  conception  la  plus  générale,  et  qui, 
malgré  les  modifications,  reste  toujours  vraie,  la 
théorie  de  la  société  n'est  pas  autre  chose  qu'une 
indivision  organisée  :  les  associés  sont  coproprié- 
taires du  fonds  social  pour  la  part  idéale  qui,  lors  de 
la  liquidation,  doit  revenir  à  chacun  d'eux. 

Sur  ce  thème  fondamental  du  contrat  de  société 
explication  suffisante  du  régime  des  biens  mis  en 
commun,  de  nombreuses  variantes  se  sont  élevées 
au  milieu  desquelles  l'on  se  perdrait  si  l'on  ne  pouvait 
trouver  quelque  fil  directeur  !  ce  fil  d'Ariane,  c'est  là 
double  idée  de  constituer  un  patrimoine  social  indé- 
pendant de  celui  des  associés  et  de  faire  produire 
effet  aux  regards  des  tiers  à  une  convention  entre 
parties,  —  qui  est  la  double  condition  de  son  crédit 
et  de  sa  durée. 

Nous  allons  donc  parcourir,  en  tant  que  de  besoin, 
les  différents  stades  du  développement  de  cette 
théorie  ;  nous  la  verrons  imparfaite  et  fiottante 
d'abord,  se  préciser  peu  à  peu,  s'affirmer  et  prendre' 
corps;  au  fur  et  à  mesure,  nous  la  verrons  se  déga- 
ger des  critiques  qu'on  lui  pouvait  adresser  alors 
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qu'elle  était  dans  un  stade  inférieur;  mais  d'ores  et 
déjà  il  faut  dire  que,  même  parvenue  à  son  complet 
développement,  elle  n'est  point  à  l'abri  de  certaine 
grave  objection  qui  la  détruit,  et  qui,  en  face  de  ses 
ruines,  ne  laisse  subsister  que  la  Gesammte  Iland. 
Nous  étudierons  d'abord  la  théorie  de  la  société  telle 
qu'elle  a  été  conçue  par  le  Droit  romain,  puis  telle 
que  le  progrès  des  études  juridiques  l'a  modifiée  peu 
à  peu. 

A.    Théorie    romaine    de    la    société.  — 

L'origine  première  de  la  théoj'ie  de  la  société  est, 
d'une  façon  certaine,  dans  le  Droit  romain.  Dans 
le  Droit  romain,  et  d'ailleurs  dans  notre  Ancien  Droit, 
les  groupements  de  droit  privé,  les  sociétés  civiles 
du  moins,  et  même  longtemps  les  sociétés  commer- 
ciales, n'eurent  pas  d'existence  à  l'égard  des  tiers  et 
n'eurent  d'effets  qu'entre  leurs  membres  :  il  n'y  avait 
pas  de  patrimoine  séparé  et  propre,  qui  soit  le  gage 
exclusif  des  créanciers  sociaux,  et  le  patrimoine 
social  restait  entre  les  associés  à  l'état  de  copropriété  ; 
en  vertu  du  contrat,  les  associés  apportaient  des 
biens  pourles  faire  servir  au  but  commun  ets'interdi- 
saient  d'en  demander  le  partage  avant  le  temps  fixé: 
c'était  donc  une  communio  mitigée  par  \q  pactum  de 
non  dwidendo. 

Que  cette  conception  soit  critiquable,  et  qu'elle  soit 
inférieure  au  concept  de  personnalilé  ou  à  celui  de 
copropriété  commune,  c'est  ce  (lue  Ton  voit  du  pre- 
mier abord.  —  Sans  doute,  un  associé  ne  pouvait 
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demander  le  partage;  mais  comme  il  n'y  avait  pas  de 
patrimoine  social  séparé  du  patrimoine  personnel 
des  associés,  comme  la  part  de  chacun  d'eux  dans  le 
fonds  social  rentrait,  ainsi,  dans  son  patrimoine 
propre,  il  pouvait  aliéner  cette  part*  ou  l'hypothéquer, 
ses  créanciers  personnels  pouvaient  la  saisir,  etc., 
en  un  mot,  la  marche  du  contrat  tout  entier  était  aux 
mains  d'un  seul  associé,  de  telle  sorte  que,  sa  mau- 
vaise volonté  aidant,  la  poursuite  d'aucun  but  n'était 
possible,  sans  compter  que,  les  créanciers  person- 
nels des  associés  concourant  avec  les  créanciers 
sociaux,  la  société  ne  pouvait  avoir  grand  crédit; 
ajoutez  encore  que  la  société  ne  faisait  ainsi  naître 
d'obligations  qu'entre  les  associés  et  ne  s'extériori- 
sait pas  :  il  fallait  vraiment  trouver  mieux. 

Les  interprètes  du  Gode  civil  y  pourvurent.  Mais 
non  pas  unanimement.  Aubry  et  Rau,  notamment, 
professent  encore  (dans  leur  4'  édition)',  la  théorie 
romaine;  et  ils  enseignent  que  chaque  associé  a  le 
droit  de  disposer  de  sa  part  indivise,  et  que  ses 
créanciers  personnels  la  peuvent  saisir  et  faire  ven- 
dre. 


(1)  ((  Nemo  ex  sociis  plus  parte  sua  potest  alienare,  etsi  totorum 
bonorum  socii  sint  ».  (Dig.,  17,  3,pro  socio.QS).  EiPothier  :  «  Un 
associé  ne  peut  aliéner,  ni  engager  les  choses  dépendant  de  la 
société,  si  ce  n'est  pour  la  part  qu'il  y  a  ». 

(2)  Aubry  et  Rau,  4e  éd. ,  t.  IV,  §  381,  p.  560. 
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B.  Théorie  moderne  de  la  société.  —  Le 

Code  civil  est  venu,  qui,  d'après  un  grand  nombre 
d'auteurs,  contient  en  germe,  dans  son  article  1860, 
toute  la  nouvelle  théorie  des  sociétés. 

L'article  1860  s'exprime  ainsi  :  «  L'associé  qui  n'est 
point  administrateur,  ne  peut  aliéner  les  choses, 
même  mobilières,  qui  dépendent  de  la  société.  » 
PoTHiER,  l'on  s'en  souvient,  ajoutait  :  Si  ce  n  est  pour 
la  part  quil  y  a.  Cette  suppression  est  caractéristi- 
que, et  démontre,  avec  une  évidente  clarté,  que  le 
Code  civil  a  voulu  défendre  à  un  associé  d'aliéner  ou 
d engager  les  biens  sociaux,  même  pour  sa  part,  et  ce 
droit  de  disposition  n'est  laissé  qu'à  l'associé  admi- 
nistrateur ou  gérant,  pour  les  besoins  même  de  la 
société. 

C'était  un  progrès  véritable  :  pour  qu'une  société 
puisse  atteindre  le  but  en  vertu  duquel  elle  s'est  for- 
mée, il  ne  faut  point  que  son  existence  soit  à  la 
merci  d'un  associé  qui  pourrait  porter  de  graves 
atteintes  à  sa  marche  en  aliénant  sa  part  ou  en  cons- 
tituant sur  elle  une  hypothèque.  «  Si  à  tout  instant 
un  acquéreur  ou  un  créancier  prétend  faire  sortir  de 
la  masse  un  bien  déterminé  pour  en  provoquer  la 
licitation  ou  la  saisie,  quelle  sécurité  aura  la  société, 
comment  pourra-t-elle  établir  ses  plans  d'adminis- 
tration?* »  L'article  1860,  ainsi  entendu,  est  donc 
d'une  véritable  utilité. 


(1)  MoNGix,  Revue  critique,  IS'.IO,  p.  703. 
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Dès  lors,  la  société  naît  toujours  du  contrat  par 
lequel  plusieurs  personnes  mettent  des  biens  en  com- 
mun pour  la  poursuite  du  même  but.  Par  le  seul  fait 
du  contrat,  et  pour  arriver  précisément  au  but  qu'ils 
se  proposcMit,  les  associés  se  sont  interdits  de  deman- 
der le  partage,  comme  dans  l'ancien  Droit;  mais  ils 
se  sont  interdits  encore  d'aliéner  leur  part  ou  de 
l'hypothéquer;  et  si  un  associé  ne  peut  aliéner  ou 
engager  sa  part,  les  créanciers  sociaux  ont,  sur  le 
fonds  commun,  tant  que  dure  la  société,  un  droit  de 
gage  à  Texclusion  des  créanciers  personnels  des 
associés.  Ainsi  sont  assurées  les  conditions  de  durée 
et  de  crédit  sans  laquelle  nulle  société  ne  peut  fonc- 
tionner à  Taise. 

Cette  conception  est  certainement  supérieure  à  la 
conception  romaine  de  la  société.  En  effet,  elle  fait 
apparaître  sur-le-champ  une  idée  capitale  :  la  sépa- 
ration entre  le  patrimoine  commun  et  le  patrimoine 
personnel  des  associés.  Mais  cela  est  insuffisant 
encore:  le  conti'at  ne  faisant  naître  des  obligations 
qu'entre  parties  n'est  pas  opposable  aux  tiers,  fut-il 
publié.  —  Un  associé  s'est  interdit  d'aliéner,  mais,  s'il 
le  fait,  on  n'explique  pas  comment  sera  nulle  l'alié- 
nation, et  si  même  elle  le  sera;  de  fait,  elle  ne  le  sera 
pas,  et  l'acquéreur  pourra  provoquer  le  partage;  de 
même,  le  créancier  hypothécaire  pourra  provoquer 
la  saisie  et  la  vente  :  si  la  société,  à  elle  seule,  permet 
aux  associés  d'avoir  un  patrimoine  commun  distinct 
du  leur  propre,  si,  en  un  mot,  elle  a  une  existence 
subjective,  elle  n'a  point  d'existence  objective,  elle  ne 
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fait  naître  des  obligations  qu'entre  parties,  comme 
tout  contrat. 

Telle  est  l'objection  victorieuse  que  Ton  peut  faire 
à  ceux  qui  pensent  que  l'économie  même  du  simple 
contrat  de  société  suffît  à  expliquer  la  condition  des 
biens  sociaux.  —  A  vrai  dire,  Tobjcction  a  été  vite 
aperçue,  et  nombre  d'auteurs  ont  essayé  de  la  résou- 
dre. Il  fallait  rendre  la  société  opposable  aux  tiers; 
or,  toute  la  diff'érence  qui  existe  entre  un  acte  qui  ne 
leur  est  pas  opposable  et  un  acte  qu'on  peut  leur 
opposer,  est  celle  qui  existe  entre  un  droit  de  créance 
et  un  droit  réel.  —  Qu'on  démontre  que  la  société 
engendre  un  droit  réel;  du  coup,  on  l'aura  rendue 
opposable  aux  tiers.  Les  auteurs  s'y  sont  appliqués, 
et  le  développement  de  leurs  idées  est  fort  intéres- 
sant à  suivre. 

1.  Théorie  de  Thiry\  —  La  société,  prétend  Thiry, 
est  opposable  aux  tiers  en  vertu  de  sa  nature,  comme 
le  contrat  de  louage;  et  tous  deux  sont,  à  ce  point  de 
vue,  de  la  même  famille.  Il  n'est  même  pas  besoin  de 
droit  réel.  Le  droit  du  locataire  est  un  simple  droit 
de  créance,  et  cependant,  il  est  opposable  à  Tacqué- 
reur  du  bien  loué,  et  aux  créanciers  liypodiécaires 
du  bailleur  :  l'acquéreur  devra  respecter  le  bail  con- 


(1)  Thiry,  Les  sociétés  civiles  coaslil Hcnl-c/lrs  (/rs  /icrsofmcs 
juridiques  distinctes  de  relies  des  (tssociés,  dans  la  l\rrne  rrid- 
que,  l'-«'  série,  1854,  t.  V,  p.  41'i  cl  ss. 
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senti  par  son  vendeur  (art.  1743,  C.  civ.),  et  de  même, 
les  créanciers  hypothécaires  du  bailleur  ne  pourront 
saisir  et  faire  vendre  Fimmeuble  qu'à  la  condition  de 
respecter  le  bail  (si,  du  moins,  il  a  date  certaine  : 
art.  G84,  C.  pr.).  Eli  bien!  la  même  chose,  —  et  à  plus 
forte  raison,  —  a  lieu  dans  le  contrat  de  société  : 
quoiqu'il  ne  fasse  naître  que  des  rapports  d'obliga- 
tion entre  associés,  il  s'extériorise  et  s'oppose  aux 
tiers,  acquéreurs  et  créanciers  hypothécaires  d'un 
bien  social  :  ceux-ci  devront  respecter  le  contrat  et 
ne  pourront  provoquer  le  partage  ou  saisir  et  faire 
vendre  ce  bien.  Le  Code  civil  a  voulu  innover  sur  le 
Droit  romain  et  l'ancien  Droit,  et  de  même  qu'alors 
louage  ou  société  ne  produisaient  d'effets  qu'entre 
parties,  de  même  maintenant  ils  produisent  effet  à 
l'égard  des  tiers.  Tel  est  le  droit  nouveau. 

2.  Théorie  de  M.  Boisiel.  —  Fort  bien,  dira-t-on  ;  mais 
cette  assimilation  de  la  Société  au  louage,  et  ce  droit 
de  créance- qui  produit  effet  à  l'égard  des  tiers,  ne 
sont  que  pure  affirmation,  car  si  un  texte  formel 
extériorise  le  louage,  rien  de  pareil  légalement  n'a 
lieu  pour  la  société.  11  faut  trouver  mieux.  Si  donc 
on  parvenait  à  démontrer  que  la  société  engendre 
un  véritable  droit  réel,  la  question  serait  résolue. 
M.  BoiSTEL  le  premier  s'y  est  efforcé'. 

Un  droit  réel,  dit-il,  naît  delà  société,  qui  remplace 
le  rapport  d'obligation  :  par  suite  de  la  volonté  pré- 


(1)  BoisTEL,  Précis  de  Droit  commercial,  3e  éd.,  n°  158,  p.  120. 
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sumée  des  associés,  le  fonds  social  est  grevé,  tout  le 
temps  que  dure  la  société,  d'une  «  servitude  légale 
d'indivision)^,  par  suite  de  laquelle  l'associé  n'a  pas. 
sur  ce  fonds,  une  propriété  franche  et  libre  :  ainsi,  il 
ne  peut  disposer  de  sa  part  à  son  gré,  de  même  qu'il 
ne  peut  l'hypothéquer:  si  l'aliénation  ou  l'hypothèque 
ontlieu.l'acquéreurqui  voudra  demander  le  partage,  le 
créancier  hypothécaire  qui  voudra  saisir  et  faire  ven- 
dre le  bien  à  lui  affecté  en  sûreté,  se  verront  opposer 
la  nullité  de  l'aliénation  ou  de  riiypolhèque.  Ainsi  la 
société  a  réellement  une  existence  à  l'égard  des  tiers. 

3.  Théorie  de  Mongin.  —  La  théorie  de  M.  BoiSTELest 
infiniment  séduisante  et  M.Thaller  s'y  rallie'  ;  mal- 
heureusement, elle  est  extra-légale,  ce  qui  serait 
peu  de  chose  en  vérité,  si  elle  n'allait  directement 
contre  la  loi  :  elle  crée  un  droit  réel  :  or.  pas  de  droit 
réel  sans  texte.  Le  Gode  a  limitativement  énuméré 
ceux  qu'il  a  voulu  créer. 

M.  MoNGix,  alors,  dans  un  article  fort  remarqué 
parce  qu'il  est  peut-être  la  première  attaque  serrée 
que  l'on  ai  enti éprise  contre  la  personnalité  morale 
des  sociétés',  a  prétendu,  de  même  que  ^L  Boistel, 
que  l'opposabilité  de  la  société  aux  tiers  est  bien  la 


(1)  Thaller,  3^  tVi.,  n'^^  289  et  ss. 

(2)  Mongin,    Etude    sur    la    situation  juridique    des    sociétés 
dénuées  de  personnalité,  dans  la  Revue  critique,  1890,  p.  697  et  ss. 
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coQséquence  d'iiii  droit  réel  ;  a  mais,  ce  droit  n'est 
pas  une  simple  servitude  d'indivision,  c'est  la  pro- 
priété elle-même'  ».  «  Les  associés  qui  ont  mis  des 
biens  en  société  pour  un  certain  temps,  n'ont  pas 
seulement  contracté  lobligalion  personnelle  de  les 
laisser  en  commun,  ils  ont  organisé  pour  la  propriété 
elle-même  une  nouvelle  situation  juridique,  ils  ont 
créé  au  profit  de  la  masse,  un  droit  qui  est  désormais 
à  Tabri  des  actes  individuels'  ».  En  effet,  les  associés 
sont  dans  l'état  d'indivision  ;  mais  en  s'associant,  ils 
ont  organisé  l'indivision,  de  telle  sorte  que  le  droit  de 
propriété  de  chacun  d'eux  se  trouve  limité  dans  ses 
prérogatives  parle  droit  concurrent  des  autres;  ainsi 
les  biens  ne  peuvent  être  soustraits  au  patrimoine 
commun  durant  le  temps  pour  lequel  la  société  est 
faite,  et  même  durant  sa  liquidation  :  un  associé  ne 
peut  aliéner  ou  hypothéquer  le  fonds  social,  même 
pour  sa  part. 

Cette  théorie,  très  séduisante  aussi  quoique  un  peu 
subtile,  échappe  au  reproche  que  l'on  pouvait  adres- 
ser à  celle  de  M.  Boistel,  de  créer  un  droit  réel  sans 
texte  ;  malheureusement,  elle  n'est  que  pure  affirma- 
tion; car  quoique  le  droit  de  chacun  d'eux  se  trouve 
limité  par  le  droit  concurrent  des  autres,  il  ne  s'en- 
suit pas  que  la  société  soit  opposable  aux  tiers,  c'est- 
à-dire  que  les  tiers,  acquéreurs  ou  créanciers  hypo- 


(1)  MoNGiN,  loc.  cit.,  p.  704. 

(2)  MoNGiN,  loc.  cit.,  p.  697 
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thécaires,  auxquels  des  droits    ont  été   consentis, 
soient  tenus  de  ne  pas  demander  le  partage,  ou  de  ne 
pas  saisir  et  faire  vendre  le  bien  hypothéqué. 

En  effet,  —  etc'est  le  reproche  général  que  l'on  peut 
faire  à  la  théorie  de  la  société  telle  qu'elle  est  présentée 
par  les  auteurs  modernes,  — si  elle  explique  suffisam- 
ment comment  il  se  forme  un  patrimoine  commun 
indépendant  des  patrimoines  propres  des  associés, 
elle  est  impuissante  à  expliquer  comment  ce  pati-i- 
moine  peut  s'opposer  aux  tiers  :  toutes  les  tentatives 
faitesdans  ce  sens  sont  vaines  et  reposent,  on  Ta  vu, 
sur  des  bases  extra-légales  ou  sur  de  simples  affir- 
mations. C'est  que  la  société  n'engendre  pas  de 
droit  réel,  mais  un  simple  rapport  d'obligation.  L'as- 
socié s'est  engagé  à  ne  pas  contrevenir  à  la  double 
promesse  de  ne  pas  aliéner  sa  part  et  de  ne  pas  Tliy- 
pothéquer;  mais  ce  n'estlà  qu'une  ol)ligalion  person- 
nelle, il  peut  la  transgresser;  raliénation,  l'hypothè- 
que sera-t-elle  nulle  ?  Aucunement  :  l'accpiéi-eur  d'un 
bien  social  pourra  demander  le  partage,  et  le  créan- 
cier hypothécaire,  la  vente  ou  le  délaissement. 

Mais  du  moins  la  société  ne  serait-elle  pas  oppo- 
sable aux  tiers  même  lorsquelle  aura  été  publiée  f 
Pas  davantage.  Môme  publiée,  la  société  ne  s'exté- 
riorise pas  vraiment,  au  sens  juridique  du  mot; 
caria  publicité  est  l'aile  dans  l'inlérét  de  la  société 
elle-même,  pour  avertii'  les  liers  (pie  le  patrimoine 
social  sera  le  juge  exclusif  île  ceux  qui  IraitiM'oiil  avec 
elle,  —  résultat  qui  dérive suHisannnent  delà  sépara- 
tion des  patrimoines;  —  et  non  dans  l'intérêt  des  tiers, 
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acquérears  ou  créanciers  hypoLliécaires  d'un  bien 
social,  ])Oui'  les  empêcher  d'acquérir  un  de  ces  biens 
ou  de  prendre  sur  lui  une  sûreté  —  résultat  que,  par 
la  publicité,  on  ne  peut  atteindre,  car  celle-ci  est  une 
pure  règle  de  forme,  et  impuissante  à  changer  le 
fond  du  droit  :  —  Textériorisation  alors  n  est  qu'une 
simple  apparence,  elle  ne  touche  pas  au  fond  du 
droit  et  n'entraîne  pas  un  régime  propre  de  gestion 
des  biens  collectifs. 

Ainsi,  malgré  l'engagement  qu'il  a  pris,  un  asso- 
cié peut  aliéner  ou  hypothéquer  un  bien  social.  Pour- 
quoi donc  ?  C'est  parce  qu'il  est  propriétaire  de  cette 
part.  Tout  est  là.  L  erreur  de  la  théorie  delà  société, 
c'est  donc  de  placer  une  indioision  à  sa  base,  c'est  de 
faire  des  associés  des  copropriétaires  indivis  du  fonds 
social,  —  tout  comme  l'erreur  de  la  personnalité  mo- 
rale, c'était  de  les  englober  dans  un  être  nouveau, 
abstrait  et  fictif. 

Aussi  bien,  expliquer  la  condition  du  fonds  com- 
mun par  la  notion  d'indivision,  n'est-ce  pas  chercher 
à  allier  deux  contraires  ?  La  société,  en  effet,  est  un 
état  durable,  actif,  où  les  associés  unissent  leurs  res- 
sources en  vue  d'atteindre  le  but  commun.  L'indivi- 
sion au  contraire  est  un  état  transitoire,  passif,  qui 
n'a  d'autre  but  que  le  partage,  et  où  le  copropriétaire 
est  seul  maître  de  sa  part.  L'indivision,  fût-elle  or- 
ganisée, est  donc,  par  sa  nature  même,  inapte  à 
expliquer  la  condition  des  biens  dans  les  groupe- 
ments d'intérêts  généraux  et  durables.  Et  c'est  pour- 
quoi, quelle  que  soit  l'ingéniosité  des  conceptions 
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que  nous  venons  brièvement  d'exposer,  et  le  louable 
effort  qui  les  a  fait  naître,  il  faut  les  rejeter  toutes  en 
bloc\ 

C.  Conclusion.  —  Nous  voici,  apparemment, 
bien  loin  de  la  Gesammte  Hand,  et  cependant,  c'est 
son  existence  même  que  nous  discutons  en  recher- 


(1)  Ce  simple  exposé  prouve  que  le  côté  doctrinal  de  la  question 
n'a  pas  été  négligé  en  France.  Il  faut  ajouter  aux  auteurs  dont  nous 
avons  reproduit  les  théories,  Vandernotte  (De  Voi^ganisation  des 
sociétés  civiles  dans  leurs  rapports  avec  les  tiers,  thèse,  Paris  1898  ; 
et  Droits  des  créanciers  d'une  société  sur  les  bie7is  sociaux,  dans 
les  Annales  de  Dr.  commercial,  1898,  p.  437),  qui  combine  la 
théorie  de  Mongin  avec  celle  du  patrimoine  d'affectation  (voir  ci- 
dessous)  ;  et  GuÉRiN  {La  société  en  nom  collectif  est-elle  une  per- 
sonne morale?  dans  la  Revue  critique,  1902,  p.  245  et  308>,  qui 
explique  le  droit  des  créanciers  sociaux  sur  le  patrimoine  commun 
par  l'exercice  d'un  privilège,  ce  qui  est  plutôt  une  constatation  qu'une 
véritable  explication. 

Mais  c'est  en  Allemagne  surtout  que  ce  côté  doctrinal  a  été  étudié. 
La  formule  allemande  est  que  la  société  ne  forme  pas  un  sujet  de 
(\ro\ls  {Rechtssubj eh t)  mais  un  rapport  contractuel  {Vertraffsver- 
h(iltniss),  et  sur  ce  fondement  du  contrat  de  société,  explication 
suffisante  de  la  condition  des  biens  communs,  de  nombreuses  théo- 
ries ont  été  élevées,  dont  nous  allons,  d'un  mot,  citer  les  princi- 
pales. 

RoESLER  {Die  rechtlic/ie  Xatur  des  yermoge7is  des  Handels- 
gesellschaften  nach  rdmischefi  Rechte,  dans  Z.  f.  G.  H.  R., 
t.  lY,  p.  252  et  surtout  318>,  Laband  (Z^e/^r^V^e  z-^ir  Dof/madh  der 
HandelsgeseUschaften,  dans  Z.  f.  G.  H.  R.,  t.  XXX,  p.  409,  et 
t.  XXXI,  \).  1),  alGoLDSCHMWT  (S i/ste tu  des  Ha)idelsrecJits,  Stull- 
gard,  1892,  p.  133),  prétendtMit  (jiie  par  le  seul  fait  du  conlral,  les 
biens  sociaux  se  meuvent  d'une  vie  j)roprc.  cl  (jui  tend  [\  la  réalisa- 
tion du  but  poursuivi.  —  On  a  vu  la  réfutation  que  iu)us  avons  ^lonnée 
de  cette  théorie,  qui  n'explique  pas  comment  les  clauses  du  contrat, 
simple  pacte  entre  parties,  vont  s'opposer  aux  tiers. 

Thoel  iDas  Handelsrecht,  5®  éd.   Leipzig  1875,  t.   I,  §  87)  base 
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chant  la  valeur  de  la  théorie  de  la  société.  Car,  si 
cette  dernière  avait  expliqué  de  suffisante  façon  la 
condition  des  biens  sociaux,  c'en  était  fait  de  la  co- 


son  explication  de  la  condition  des  biens  sociaux  sur  la  société  à  la 
romaine  modifiée  par  le  fait  d'une  représentation  juridique.  —  Le 
défaut  capital  subsiste  toujours  :  comment  cette  société  va-t-elle  être 
opposable  aux  tiers? 

Von  Hahn  {Konimentar  des  deutsclien  Handelsgesetzhuchs, 
4®  éd.,  p.  450)  prétend  que,  de  plein  droit,  par  sa  nature  môme,  la 
société  s'oppose  aux  tiers.  C'est,  en  quelque  sorte,  le  système  de 
Thiry,  que  nous  avons  critiqué  ci-dessus. 

JoLLY  (cité  par  Bourcart,  op.  cit.,  p.  21),  voit  dans  la  société 
une  unité  purement  formelle,  purement  extérieure,  et  qui  n'appa- 
raît que  dans  les  rapports  de  la  société  avec  les  tiers,  les  associés 
restant  copropriétaires  dans  leurs  rapports  internes;  la  même  théo- 
rie est  soutenue  par  UNGER(Sî/5^em  des  ôsterreischen  Privatrechts, 
Leipzig,  1876,  t.  I,  §  43),  et,  en  Italie,  par  Pescatore,  Gaberlotto 
et  ViDARi  (Le  sociétà  e  le  associazioni  comnierciali,  Milan,  1889, 
n''  40),  (cités  par  Guisan,  op.  cit.,  j).  28).  —  Maisun  pareil  système, 
qui  se  résout  en  une  indivision  à  l'intérieur  et  en  une  personne 
morale  à  l'extérieur,  peut-il,  à  cause  même  de  cette  dualité,  être  très 
solide  ? 

Enfin,  le  système  àw patrimoine  d'affectation  (Zicechvermogen, 
Sondergut).  C'est  la  théorie  de  Bekker  (Z.  f.  G.  H.  R.,  1861,  t.  IV, 
p.  499,  et  lahrbïicher  f'ùr  Dogmatik,  1873,  p.  1),  et  de  Brinz, 
(Lehrhuch  der  Pandekten,  Erlangen,  5^  édit.,  1873,  t.  I,  §§59 à  63, 
et  t.  111,  §§  432  à  455)  ;  en  France,  beaucoup  d'auteurs  l'ont  con- 
sidérée avec  bienveillance,  notamment  Saleilles  (dans  les  Annales 
de  Droit  commercial,  1891,  p.  2Ù.Q,  et  dans  le  Bulletin  de  la 
Société  de  législatio7i  comparée,  1899,  p.  ib'Z),  et  Gény,  op.  cit., 
p.  \'Z'i.  D'après  ce  système,  les  associés  ont  détaché  de  leurs 
biens  un  ensemble  de  valeurs  dont  ils  conservent  sans  doute  la 
propriété,  mais  qui  sont  séparées  cependant  de  leur  patrimoine 
propre,  et,  dans  leur  réunion,  affectées  au  but  poursuivi  et  aux 
créanciers  sociaux.  Mais  cette  explication  est  insuffisante  en  elle- 
même  ;  comme  beaucoup  d'autres,  elle  constate  un  résultat  plutôt 
qu'elle  ne  l'explique.  On  dit  que   l'associe   ne   peut  disposer,  des 
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propriété  en  main  commune  :  nous  eussions  dû  la 
rejeter  comme  inutile. 

Or,  de  même  que  la  théorie  de  la  personnalité  mo- 
rale est  fictive  et  fausse,  la  théorie  de  la  société, 
simple  contrat,  est  insuffisante  à  rendre  compte  des 
diverses  relations  juridiques  qui  naissent  de  ce  con- 
trat lui-même.  Seule  subsiste  la  théorie  de  la  copro- 
priété commune.  L'on  va  voir  en  quelques  mots 
combien  naturellement,  en  dehors  de  toute  fiction, 
elle  explique  la  condition  des  biens  dans  les  groupe- 
ments d'intérêts  durables  et  collectifs. 

Pour  qu'un  groupement  ait  crédit  et  durée,  le  dou- 
ble but  poursuivi,  on  le  sait,  est  d'obtenir  une  sépa- 
ration de  patrimoines,  et  de  rendre  le  contrat  oppo- 
sable aux  tiers.  Or  : 

D'une  part,  le  patrimoine  tenu  en  main  commune 
ne  comportant  pas  de  quotes-parts,  aucun  commu- 
niste n'a  sur  lui  un  droit  quelconque  qui  aille  se 
confondre  avec  les  droits  faisant  partie  de  son  patri- 
moine personnel.  Il  échappe  donc  à   toute  emprise 


choses  communos,  mrmc  dans  la  mesure  de  sa  part,  paree  qu'elles 
sont  affectées  au  but  poursuivi.  C'est  le  contraire  ({ui  est  vrai,  et 
c'est  parce  que  l'associé  ne  peut  disposer  des  choses  communes 
({u'elles  sont  affectées  au  but  poursuivi;  reste  à  donner  la  raison 
d(;  droit  pour  laciuelle  l'associé  n'en  p(Mit  disposer.  Le  systèim*  du 
palriuioine  d'affectation  est  un  résultat,  non  une  exjilicalion  sutiii- 
sante  en  soi  (Voir  Th.\ller,  3e  édit.,  n«  '280).  Du  reste,  il  a  été 
entendu  de  juanière  différente,  et  comme  patrimoine  sans  sujet  : 
voir  de  Vareillf.s-Sommières,  op.  cit.,  \).  l'23;  et  Guisan,  op.  cit., 
p.  56. 
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individuelle,  il  se  meut  d'une  vie  indépendante  et 
et  propre,  et  forme  par  là  une  masse  autonome,  cris- 
tallisée en  quelque  sorte,   séparée  et  distincte  du 
patrimoine  personnel  des  communistes. 

D'autre  part,  aucun  communiste  n'ayantsurlui  un 
droit  quelconque,  et  les  actes  qui  le  concernent  de- 
vant forcément  être  faits  par  tous  les  communistes 
ensemble,  —  sauf  possibilité  d'une  gérance  —  l'alié- 
nation qu'un  seul  fera  d'un  bien  social,  ou  l'hypo- 
thèque encore  qu'il  consentira,  sera  nulle  de  plein 
droit;  et  c'est  ainsi  que,  de  plein  droit  aussi,  néces- 
sairement, et  par  sa  seule  existence,  la  copropriété 
tenue  enmaincommunea  une  vertu  objective  etréelle, 
qui  l'extériorise  et  la  rend  opposable  aux  tiers. 

Les  deux  conséquences  auxquelles  la  personnalité 
morale  n'arrivait  que  par  une  fiction,  et  que  la  théo- 
rie de  la  société,  —  quant  à  l'une  du  moins  —  cher- 
chait en  vain  à  expliquer,  la  Gesammte  Hand,  d'elle- 
même,  les  atteint  par  l'absence  de  quotes-parts  :  elles 
sont  inhérentes  à  la  structure  même  du  patrimoine 
tenu  en  main  commune.  Sa  supériorité,  dès  lors,  éclate 
incontestable  :  elle  explique  de  la  plus  satisfaisante 
façon,  de  la  plus  facile,  de  la  plus  claire,  de  la  plus 
naturelle,  —  non  plus  par  le  droit  en  personnes  et 
par  une  fiction,  mais  bien  comme  il  convient,  par  le 
droit  des  choses  et  par  les  règles  mêmes  de  la  copro- 
priété, —  la  condition  des  biens  dans  les  groupe- 
ments qui  poursuivent  un  but  dui-able,  général,  col- 
lectif. 


CHAPITRE  IV 


La  Gesammte  Hand  et  son  introduction 
en  Droit  français. 

Au  point  où  nous  en  sommes  arrivé,  il  faut  se 
retourner  et  regarder  le  chemin  parcouru  afin  de 
résumer  en  quelques  idées  nettes  les  caractéristiques 
de  la  copropriété  en  main  commune,  les  traits  qui  en 
font  la  raison  d'être  et  qui  la  situent. 

Un  patrimoine  appartenant  tout  entier  à  tous,  de 
telle  sorte  qu'aucun  des  communistes  n'ayant  sur  lui 
de  part  distincte,  il  n'est  disponible  qu'aux  mains  de 
tous  ensemble  ou  de  celui  qui  est  chargé  de  la 
gérance;  et  d'autre  part,  un  patrimoine  distinct;, 
séparé  du  patrimoine  personnel  de  chacun  des  asso- 
ciés, affecté  à  un  but  spécial  et  servant  de  gage 
exclusif  aux  créanciers  sociaux;  —  telles  sont  les 
deux  grandes  idées  iiui  dominent  le  concept  de 
Gesammte  Hand  tout  entier. 

La  copropriété  en  main  commune  est  donc  d'abord 
une  propriété  collective,  Je  decrais  dire  la  propriété 
collective  par  excellence  :  elle  n'admel  pas  de  quo- 
tes-parts, et  tous  acU^s  doivonl,  en  principe,  être  faits 
par  tous  les  comnuuiisles  ensemble.  — En  face  d'elle, 
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quelles  formes  le  Droit  français  place-t-il?  L'indivi- 
sion et  la  personnalité  morale;  l'indivision  dont  la 
caractéristique  étant  d'admettre  autant  de  quotes-parts 
que  d'indivisaires,  se  résout  en  fin  de  compte  en 
propriété  individuelle;  la  personnalité  morale,  qu'on 
ne  peut  citer  comme  propriété  collective  que  par  un 
abus  de  mots,  puisque  par  elle  les  individus  s'absor- 
bent en  un  être  nouveau,  qui  est  donc  encore  la  pro- 
priété d'une  personne  unique.  —  Ainsi,  au  point  de 
vue  delà  propriétécollective,leconcept  de  Gesammte 
Hand  est  éminemment  supérieur. 

La  copriété  en  main  commune  est  ensuite  la  seule 
explication  réelle  et  logique  de  la  condition  des 
biens  dans  les  groupements  qui  poursuivent  la  réali- 
sation d'un  but  commun.  La  condition  de  ces  biens, 
le  Droit  français  l'explique  le  plus  ordinairement  par 
la  personnalité  morale;  mais  cette  théorie  est  artifi- 
cielle et  fictive,  elle  est,  dans  ses  applications  au 
droit  privé,  généralement  contraire  à  la  tradition,  et 
aucune  nécessite  pratique  impérieusement  ne  la 
réclame.  —  Viennent  alors,  pour  la  remplacer,  plu- 
sieurs conceptions  que  l'on  réunit  sous  le  vocable 
général  de  théorie  de  la  société  et  qui  tendent  à 
expliquer  la  condition  des  biens  affectés  à  un  but 
déterminé,  par  la  simple  volonté  des  contractants 
qui  se  sont  réunis  pour  la  poursuite  de  ce  but;  mais 
le  défaut  de  cette  théorie,  qui  n'est  autre  chose  que 
l'indivision  organisée,  est  de  faire  des  associés  des 
copropriétaires  du  fonds  social  ;  de  telle  sorte  que, 
chacun  étant  propriétaire  d'une  quote  idéale,  celle-ci 
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peut  être  aliénée  malgré  les  stipulations  contraires, 
et  ainsi,  la  société  dissoute.  —  Seule  la  Gesammte 
Hand  rend  un  compte  satisfaisant  de  la  condition  de 
ces  biens,  car.  d'une  part,  au  lieu  d'être  une  fiction, 
elle  est  une  vivante  réalité,  et  d'autre  part,  le  fonds 
social  appartenant  aux  communistes  tous  ensemble 
et  sans  quotes,  ceux-ci  ne  pourront,  au  mépris  de  la 
convention,  aliéner  ou  engager  un  bien  commun,  et 
naturellement  le  groupement  pourra  vivre. 

Devant  de  pareils  résultats  on  ne  peut  avoir  qu'une 
seule  pensée,  c'est  d'introduire  la  copropriété  en 
main  commune  dans  notre  Droit.  Cette  introduction 
est-elle  possible  ?  Comment  se  fera-t-elle  ?  Nous 
Talions  voir  maintement.  Mais  il  faut,  auparavant, 
rechercber  si  notre  Ancien  Droit  ne  l'a  pas  connue,  et 
s'il  Ta  connue,  sous  quelle  forme  et  à  la  suite  de 
quelles  influences  ;  car,  si  à  un  moment  donné  de 
son  histoire  il  Ta  pratiquée  vraiment,  son  introduction 
dans  notre  Droit  actuel,  en  môme  temps  qu'elle  pren- 
dra une  possibilité  plus  grande,  ne  sera  que  le 
retour  à  la   tradition   trop  longtemps  interrompue. 


I 
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Quoique  êl(uinant  que  c(da  puisse  paraître,  noire 
Ancien  Droit  a  connu  la  copropriété  en  main  coni- 
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mune,  et  au  fond,  il  n'y  a  rien  que  de  1res  naturel  à 
cela.  Quoiqu'elle  soit  une  notion  d'origine  exclusive- 
ment germanique,  la  Gesammte  Hand  pour  nous  ne 
peut  pas  être  une  étrangère  :  la  péremptoire  raison 
est  que,  Droit  français  et  Droit  allemand  ont  une 
même  base  germanique;  dès  lors,  même  source, 
mêmes  principes. 

Il  y  a  peu  d'années  encore,  le  Droit  romain  était 
considéré,  en  France,  comme  la  principale  source  de 
notre  Droit.  Quoi  d'étonnant?  Le  Droit  romain, 
c'était  le  Droit  éternel,  la  raison  écrite,  le  résumé  de 
la  sagesse  antique!  C'était  l'instrument  de  tous  les 
progrès  :  en  Allemagne  comme  en  France,  il  avait 
fondé  le  Droit  moderne.  A  cette  conception  admira- 
tive,  à  ce  culte  de  la  ((  raison  écrite  »,  les  progrès  de 
la  science  historique  se  sont  chargés  de  répondre,  et 
le  moindre  que  l'on  puisse  maintenant  dire,  c'est 
que  l'on  avait  beaucoup  exagéré  l'influence  que  le 
Droit  romain  a  exercé  sur  notre  Droit  national.  Les 
savantes  recherches  qui  ont  marqué  la  seconde  partie 
du  siècle  dernier  nous  permettent  d'avoir,  sur  les 
origines  du  Droit  français,  une  toute  autre  solution, 
non  point  fondée  en  sentiment,  mais  bien  sur  des 
faits  précis  :  l'origine  première  du  Droit  français  est 
toute  germanique. 

Les  peuplades  germaines,  en  effet,  après  avoir  oc- 
cupé le  sol  de  TAllemagne  actuelle,  envahirent  les 
Gaules,  alors  soumises  à  la  domination  et  au  Droit 
romains.  En  l'an  507,  les  Francs,  germains  d'origine, 
occupent  déhnitivement  notre  pays,  non  seulement 
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sur  les  Romains,  mais  même  sur  les  peuplades  ger- 
maines qui  l'avaient  envahi  avant  eux,  Burgondes 
et  Wisigoths.  L'Allemagne  et  la  France  sont  réunies, 
en  Tan  800,  sous  le  même  chef,  Charlemagne,  sou- 
mises donc  aux  mêmes  lois;  et,  après  sa  mort  elle 
partage  de  l'empire,  pendant  près  de  deux  siècles 
encore,  jusqu'à  la  fin  de  la  période  carolingienne 
(987  pour  la  France,  988  pour  FAUemagne),  ses  suc- 
cesseurs font  les  mêmes  capitulaires  et  les  mêmes 
lois.  Ainsi  le  Droit  romain  peu  à  peu  perd  sa 
force,  et  le  Droit  germanique  gagne  ce  que  le  Droit 
romain  perd.  Celui-ci  subsiste  au  sud  de  la  Loire,  où 
les  Romains  restent  plus  nombreux,  mais  au  nord, 
le  Droit  germanique  le  remplace  presque  exclusive- 
ment. 

Alors  un  Droit  coutumier  se  forma,  du  neuvième 
au  treizième  siècle,  sous  l'influence  des  mœurs  et 
des  usages  locaux  ;  un  Droit  qui  était  donc  imbu  des 
principes  romains  au  sud  de  la  Loire,  mais  dont  au 
nord,  la  base  était  à  peu  près  exclusivement  germani- 
que. C'est  là,  précisément,  ce  qui  nous  permet  de 
retrouver  des  traces  de  la  Gesammte  Hand,  et  de  re- 
cueillir des  exemples  de  propriété  vraiment  collec- 
tive. Sans  doute,  alors,  elle  n'apparaît  pas  évidente, 
et  avec  tous  les  caractères  que  notre  analyse  en  dé- 
gage aujourd'hui.  C'est  que  la  théorie  ne  se  forme 
que  bien  longtemps  après  la  pratique;  nées  sous 
l'empire  des  besoins,  ces  idées  sont  imparfaites;  elles 
prennent  plus  de  perfection  peu  à  peu,  jusqu'à  ce 
que,  multipliées, on  arrive  à  les  généraliser,  rt.piir  la 
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fi^énéralisation,  à  en  rclircr  les  principes  théoriques, 
rigoureux  et  droits  comme  une  figure  de  géométrie, 
comme  ils  devraient  être  plutôt  que  comme  ils  sont. 
Néanmoins,  nous  pouvons  citer,  dans  notre  Ancien 
Droit,  des  exemples  nets  de  copropriété  en  main 
commune. 

Sans  remonter  plus  haut  —  nous  ne  faisons  point 
ici  une  étude  exclusivement  historique,  nous  ne 
cherchons  dans  l'Ancien  Droit  que  quelques  faits  pré- 
cis à  l'appui  de  notre  thèse,  —  il  faut  voir  une  appli- 
cation de  la  Gesammte  Hand  dans  les  partages  du 
Royaume,  qui  étaient  effectués  sous  les  Mérovingiens 
et  les  Carolingiens;  partages  d'administration  et  de 
jouissance  seulement,  et  tels  qu'ils  étaient  pratiqués 
dans  la  copropriété  en  main  commune*,  la  propriété 
elle-même  du  royaume  continuant  à  appartenir  aux 
souverains  tous  ensemhle,et  chacun  d'eux  s'intitulant 
également  :  rex  Francorum.  Dans  le  même  ordre 
d'idées,  il  faut  voir  encore  une  application  de  la 
Gesammte  Hand  dans  le  traité  d'Andelot  (587),  qui 
met  fin  aux  différends  existant  entre  Ghildebert,  roi 
d'Austrasie,  et  Gontran,  roi  de  Bourgogne,  en  stipu- 
lant que  l'héritage  de  celui  des  deux  qui  décédera 
sans  enfants  passera  au  survivant  :  application  du 
principe  d'accroissement,  qui  est  une  des  consé- 
quences les  plus  remarquables  de  la  Gesammte 
Hand. 


(1)  Voir  plus  haut,  p.  50. 
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Un  texte  intéressant,  le  plus  vieux  peut-être  que 
l'on  possède  sur  la  matière,  est  un  capitulaire  de 
Louis  V\  de  818,  d'après  lequel,  dans  une  copropriété, 
un  seul  des  communistes  peut  disposer  d'un  bien 
commun  sans  qu'il  soit  besoin  de  procéder  au  par- 
tage préalable,  pourvu  que  cette  disposition  ait  lieu 
au  profit  de  l'Eglise,  ainsi  que  l'expliquent  les  mots  : 
«  Ut  omnishomo  liber  potestatem  babeat,  ubicumque 
voluerit,  res  suas  dare  pro  sainte  animœ  suce  »  (cha- 
pitre 6);  —  ce  qui  montre  bien  qu'auparavant  il  fallait 
que  tous  les  communistes  ensemble,  tant  que  le 
partage  n'était  pas  effectué,  procédassent  à  l'aliéna- 
tion*. 

Plus  tard,  en  1283,  Philippe  de  Beaumanoir,  dans 
ses  c(  Coutumes  de  Beauvoisis^  »  écrit,  à  propos  d'une 
société  commerciale  :  «  Mes  tant  comme  la  marchean- 
dise  est  ensemble  sans  départir,  s'il  le  vendent  ou 
font  vendre  en  main  commune,  chascun  doit  partir 
au  gaaing  ou  à  la  perte...  ».  Il  est  tout  au  moins  re- 
marquable de  retrouver  l'expression  chez  un  auteur 
français  du  treizième  siècle,  et  l'on  voudra  bien  nous 
accorder  qu'il  y  a  là  quelque  chose  de  plus  qu'une 
coïncidence,  qu'il  y  a  un  souvenir  tout  au  moins. 

L'investiture    collective   des    fiefs,  dans    le  haut 


(1)  Masse,  p.  274,  cit.    d'après  Duncreu   [op.   cit.,   ^  'i,   p.    33), 
deux  autres  textes,  en  latin,  (jui  ne  me  paraissent  pas  probants. 

(2)  Edition  Salmon,  cli.  XXI,  n"  t'c'3. 
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Moyen-Age,  démontre  aussi  la  survivance  de  la  Ge- 
sanimte  Hand.  Le  seigneur  accorde  à  plusieurs  vas- 
saux un  môme  droit,  et  ces  vassaux  doivent  former 
une  communauté  avec  même  habitation,  même  mé- 
nage, pour  eux  et  pour  leurs  descendants;  que  l'un 
d'eux  vienne  à  mourir,  le  bien  passe  de  plein  droit 
aux  survivants;  en  un  mot,  la  part  d'un  vassal 
défunt  ne  retourne  pas  au  seigneur,  comme  d'après  le 
Droit  commun,  mais  accroît  aux  autres  vassaux  ; 
c'est  bien  là  une  règle  de  la  Gesammte  Hand.  D'ail- 
leurs, la  même  chose  se  produit  pour  une  censive 
confiée  à  plusieurs  roturiers. 

La  survivance  de  certains  «communaux  »,  jusqu'à 
nos  jours  même,  est  une  preuve  encore  que  la  Ge- 
sammte Hand  a  existé  dans  notre  Droit.  Les  commu- 
naux sont  des  biens  laissés  à  la  jouissance  commune 
des  habitants  d'un  village;  le  plus  souvent,  sans 
doute,  ils  appartiennent  à  la  commune  en  tant  que 
personne  morale,  mais  quelquefois  aussi  ils  appar- 
tiennent aux  habitants  eux-mêmes,  et  les  exemples 
en  sont  plus  nombreux  qu'on  ne  le  croit  peut-être  : 
dans  ce  cas,  nous  sommes  bien  en  présence  d'une 
copropriété  en  main  commune.  Citons  :  à  Salies-de- 
Béarn,  les  droits  des  membres  de  la  vésiau  à  la 
source  salée,  réglementés  définitivement  en  1587  par 
un  texte  encore  en  vigueur  :  la  fontaine  est  un  bien 
inaliénable,  ou  du  moins  faudrait-il  pour  l'aliéner  le 
consentement  de  tous  les  parts-prenants  :  de  même,  si 
l'un  d'eux  meurt  sans  héritiers,  son  droit  accroît  forcé- 
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ment  aux  autres*.  —  Citons  encore,  dans  la  vallée  de 
Vicdessos  (Ariège),  les  mines  de  fer  de  Rancié,  qui 
appartiennent  à  tous  les  habitants  de  la  vallée;  dans 
la  vallée  du  Girou,  à  Villeneuve-les-Lavaur  (Tarn), 
des  prairies  qui  appartiennent  collectivement  aussi  à 
tous  les  habitants,  et  ce  dernier  cas,  en  particulier, 
n'est  pas  rare. 

Mais  la  preuve  la  plus  directe  peut-être,  et  à  notre 
sens,  irréfutable,  de  la  survivance  de  la  GesamnUe 
Hand  en  Droit  français,  c'est  l'existence  des  «  Com- 
munautés taisibles*  ».  Ce  sont  des  communautés  for- 
mées par  des  familles,  agricoles  surtout,  qui  se 
réunissent  pour  l'exploitation  des  terres  ;  elles  sont 
l'exact  équivalent  des  Ganerbschaften  allemandes' 
et  l'on  y  retrouve,  comme  dans  celles-ci,  tous  les 
principes  de  la  copropriété  en  main  commune.  Elles 
nous  sont  bien  connues  par  la  description  qu'en  a 
faite,  au  seizième  siècle,  Guy  Coquille  dans  sa 
«  Coutume  de  Niverîiais  »;  mais  elles  existaient  bien 
avant,  et  déjà  au  treizième  siècle,  Beaumanoir  en  a 
parlé  ;  elles  furent  longtemps  fort  nombreuses, 
s'étendant  sur  toute  la  France,  en  pays  de  Droit  écrit 
aussi  bien  qu'en  pays  de  coutumes. 

Les  origines  en  sont  très  discutées.  Nous  pensons 


(1)  Brissaud,  p.  12:^2,  note  2. 

(2)  «  Taisihles  »,  c'est-à-dire  tacites,  s'établissant  entre  les  mem- 
bres. 

(3)  Voir  plus  haut,  p.  i9. 
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avec  beaucoup  d'auteurs  '  qu'elles  viennent  des  ancien- 
nes communautés  de  familles  :  c'est  entre  frères,  en 
effet,  que  les  sociétés  taisibles  ont  été  le  plus  nom- 
breuses ;  et  c'est  précisément  cette  origine  familiale 
qui  les  caractérise  comme  communauté  en  Gesammte 
Iland'  ;  puis  ces  communautés  existèrent  même 
entre  non  parents  et  suivirent  la  même  évolution  que 
les  Ganerbschaften. 

Au  moment  de  leur  lloraison,  du  treizième  au  sei- 
zième siècle,  elles  se  forment  par  la  cohabitation  «  à 
pain  et  à  pot»,  pendant  un  an  et  un  jour,  et  mise  en 
commun  des  meubles';  ces  trois  caractères  sont 
nécessaires  absolument  :  une  cohabitation  d'un 
an  et  un  jour,  sous  le   même  toit,   ne  suffirait  pas. 


(1)  Brissaud,  p.  1454;  Beaune,  Droit  coutumier,  t.  III,  p.  573; 
de  Laveleye,  La  propriété  et  ses  formes  primitives,  p.  86,  100, 
498  ;  Masse,  p.  391  et  ss. 

(2j  Je  n'ignore  pas  que  Guy  Coquille,  qui  est  leur  principal  com- 
mentateur, prétend  qu'elles  se  rapprochent  des  corporations,  c'est- 
à-dire  des  personnes  morales,  parce  qu'elles  se  continuent  par 
substitution  de  personnes  {Quest.  et  Rép.,  question  58».  Mais 
il  faut  remarquer  d'autre  part  qu'elles  présentent  tous  les  carac- 
tères des  Ganerbschaften  allemandes  et  de  la  Gesammte  Hand  : 
elles  se  continuaient  entre  héritiers,  et  en  tous  cas  formaient  — 
l'expression  est  de  Guy  Coquille  lui-même,  —  une  sorte  de  famille, 
tout  comme  les  communautés  germaniques.  L'opinion  de  Guy 
Coquille  ne  prouve  qu'une  seule  chose,  c'est  qu'au  moment  où 
il  écrivait,  on  avait,  fort  probablement  depuis  longtemps  déjà, 
perdu  le  souvenir  de  la  Gesammte  Hand. 

(3)  <(  Compaignie  se  fet,  dit  Beaumanoir,  pour  seulement  manoir 
ensemble  à  un  pain  et  à  un  pot,  un  an  et  un  jour,  puis  que  li  mue- 
ble  de  l'un  et  de  l'autre  sont  mellé  ensemble.  »  Edition  Salmon, 
ch.  XXI,  n''  625. 
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s'il  n'y  avait  communauté  de  bénéfices  et  de  dépen- 
ses. —  De  même  que  les  communautés   de  famille 
les  communautés   taisibles  ont   un    chef,  en  géné- 
ral le    plus    âgé   des   «  parsonniers  »,   c'est-à-dire 
des   communistes,   qui  les    administre    au  dedans 
et    les    représente  au  dehors,    et  qui    peut    aliéner 
seul  les  choses  mobilières,    mais  qui  doit  prendre 
le  consentement  spécial  des  autres  pour  Taliénation 
des  immeubles   ou   pour  les  affaii^\s  importantes  ; 
quant    à    Tusage    et   à   la  jouissance,  il  n'y  a    pas 
d'autre  mesure  que  les  besoins  de  chacun.  Et  ceci 
est,  point  par  point, on\e\o\[,  l'application  des  règles 
de    la   copropriété    en    main    conniiune.  De  même 
encore  :  au  décès  d'un  parsonnier,  il  n'y  a  point  de 
partage;  ses  parents  ne  peuvent  réclamer   sa   part, 
elle  fait  accroissement  à  la  communauté:  e^  si  le  par- 
sonnier laisse  des  enfants,  ceux-ci  enti-ent  de  plein 
droit  dans  la  communauté.  —  Enfin,  la  comnuniauté 
taisible   se  dissout    sur   la    demande   de    1  "un  des 
parsonniers,  ou  même,  tacitement,  par  le  fait  de  l'un 
d'eux  de  quitter  la  communauté  et  d'aller  vivi-e  à 
part;  cete  dernière  règle,  il  est  vrai,  n'eut  lieu  qu'à 
partir  du  seizième  siècle. 

C'est  précisément  à  ce  moment  qu'elles  déclinent 
et  qu'elles  commencent  à  être  vues  avec  défaveur;  en 
effet,  les  ordonnances  de  Moulins  de  1566  et  de  1667, 
puis  l'ordonnance  de  1673,  imposent  un  écrit  pour 
leur  formation.  Au  dix-huitième  siècle,  il  en  subsiste 
encore,  mais  les  économistes  élèvent  contre  elles  de 
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vives  attaques  ;  enfin,  elles  sont  proscrites  par  la 
Révolution  et  elles  ne  sont  guère  plus  aujourd'hui 
que  souvenir'. 

Cette  question  de  la  décadence  et  de  la  disparition 
des  sociétés  taisibles  nous  amène  naturellement  à 
nous  demander  pourquoi  la  Gesammte  Hand  n'a 
pas  survécu  dans  notre  Droit  alors  qu'elle  est  bien 
vivante  en  Allemagne,  et,  partant,  pourquoi  les  prin- 
cipes germaniques  ne  se  retrouvent-ils  pas  encore 
chez  nous,  puisque  TAllemagne  aussi  a  subi  l'in- 
fluence du  Droit  romain.  Gela  tient  à  deux  causes 
parfaitement  déterminées.  —  D'abord,  la  «  réception  » 
du  Droit  romain  eut  lieu  plus  tôt  en  France  qu'en 
Allemagne,  au  treizième  siècle  au  lieu  du  milieu 
du  quinzième,  et  d'une  manière  plus  soudaine 
aus,?i  :  au  treizième  siècle,  les  coutumes  venaient  de 
se  former,  elles  sont  toutes  préparées  pour  subir  l'in- 
fluence du  Droit  nouveau,  et,  sans  aller  jusqu'à  pré- 
tendre (les  faits  cités  nous  en  ont  donné  la  preuve), 
qu'il  a  annihilé  leur  caractère  original  et  germani- 


(1)  Au  fond,  selon  la  remarque  de  Paul  Viollet,  (o}:»  cit.,  p.  644), 
elles  peuvent  exister  encore  ;  <(  car,  si  deux  personnes  sont  d'accord 
pour  reconnaître  que  taisiblement  elles  ont  voulu  s'associer,  la 
société  qu'elles  ont  ainsi  formée  existe  certainement  devant  la  loi, 
car  la  société  est  un  contrat  consensuel  et  l'écriture  est  requise 
seulement  ad  probationem  ».  Et,  de  fait,  elles  existaient  encore  il  y 
a  quelques  années  dans  le  Nivernais  ;  peut-être  même  existent- 
elles  toujours.  (Voir  de  Gheverry,  Fermiers  à  communauté  taisible 
du  Nivernais,  dans  Les  Ouvriers  des  Deux- Mondes,  l*"®  série, 
t.  V,  1875,  p.  1  à  50). 
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que,  il  faut  dire  cependant  qu'il  l'a  bien  amoindri.  — 
Ensuite,  en  Allemagne,  le  Droit  romain,  même  à 
partir  du  seizième  siècle,  n'a  jamais  complètement 
submergé  le  Droit  national  :  celui-ci  du  moins  sur- 
vécut dans  les  «  Landrechte  »,  dans  les  droits  parti- 
culiers des  Etats,  tandis  que  la  poussée  du  Droit 
romain  en  France  avait  déformé  les  antiques  princi- 
pes presque  jusqu'à  les  effacer;  et  cette  survivance  a 
permis  cette  réaction,  chez  nous  inconnue,  qui,  com- 
mencée au  dix-huitième  siècle,  a  abouti,  par  le  vote 
du  Code  civil  allemand,  à  la  régénération  des  princi- 
pes germaniques  et  nationaux. 

Il  ne  faut  donc  point  s'étonner  que  la  Gesammte 
Hand  n'ait  pas  survécu  jusqu'à  nous,  et  qu'ait  été 
remplacée,  dans  la  propriété  collective,  la  notion  ger- 
manique par  la  notion  romaine.  Or.  à  l'inverse  du 
Droit  germanique,  où  les  idées  d'association,  de 
communauté,  de  collectivité,  étaient,  en  quelque 
sorte,  des  idées  de  base,  le  Droit  romain  laisse  per- 
cer un  individualisme  étroit  et  égoïste;  il  ne  devait 
avoir  de  la  propriété  collective  qu'une  notion  qui  se 
ramenât,  en  dernière  analyse,  à  la  propriété  indivi- 
duelle, et  c'est  pourquoi  il  n'a  connu  que  la  person- 
nalité morale  et  l'indivision;  toutes  deux  passèrent 
dans  notre  Droit;  avec  l'engouement  pour  tout  ce  qui 
est  nouveau,  il  les  accueillit,  et,  peu  à  peu,  elles  rem- 
placèrent jusqu'à  la  faire  oublier  Tantique  conception 
de  copropriété  en  main  commune. 
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II 


PoNisibilité  d^iiitrodiictioii  de  la  Oeisaiiiiiite 
Hand  dan$^  le  Droit  français  actuel 

La  copropriété  commune  a  été  connue  dans  notre 
Ancien  Droit.  D'autre  part,  elle  est  la  seule  forme  de 
propriété  vraiment  collective,  et  la  seule  aussi  qui 
permette  d'expliquer  de  la  plus  satisfaisante  façon  la 
condition  des  biens  dans  les  groupements  qui  pour- 
suivent un  but.  Peut-on,  dans  l'état  actuel  de  notre 
législation,  l'introduire  en  Droit  français? 

Je  réponds  :  Oui.  Simple  en  est  la  raison.  Le  Gode 
civil  n'a  pas  de  théorie  générale  de  la  copropriété; 
on  ne  peut  donc,  à  priori,  repousser  la  copropriété 
commune  sous  le  prétexte  qu'elle  diffère  de  la  per- 
sonnalité morale  ou  de  l'indivision;  il  faudrait  qu'un 
texte  formel  la  proscrive;  or,  un  pareil  texte  n'existe 
pas. 

On  a,  cependant,  souvent  prétendu  que  toutes  les 
fois  que  Ton  se  trouve  en  face  d'une  masse  apparte- 
nant à  plusieurs,  ce  sont  les  règles  de  Tindivision 
qu'il  faut  appliquer,  à  moins  qu'un  texte  ne  suppose 
ou  n'établisse  quelque  autre  mode  de  tenure;  le  Gode 
civil  allemand  lui-même  n'en  juge-t-il  pas  ainsi?  — 
Mais  il  faut  prendre  garde,  car  cette  objection  est  une 
arme  à  double  tranchant.  G'est  d'abord  une  pure 
hypothèse,  puisque,  à  la  différence  de  ce  Gode,  le 
nôtre  ne  contient  aucune  théorie  générale  de  la  pro- 
priété collective;   et  c'est,  ensuite  et  surtout,   une 
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hypothèse  qui,  si  elle  était  vérifiée,  rendrait  inexpli- 
cable l'introduction  dans  notre  Droit  de  la  personna- 
lité morale,  le  plus  souvent  appliquée  sans  texte,  ou 
du  moins,  comme  nous  l'avons  vu,  avec  des  textes 
qui  peuvent,  de  la  façon  la  plus  naturelle,  s'expli- 
quer autrement. 

Une  autre  objection,  d'apparence  plus  sérieuse  et 
qui  a  la  prétention  d'aller  plus  au  fond  des  choses, 
ne  manque  pas  de  nous  être  faite;  et  on  la  tire  des 
textes  mêmes  de  nos  Codes.  La  Gesammte  Hand, 
dit-on,  opère  entre  le  patrimoine  commun  et  le  patri- 
moine propre  de  chaque  communiste  une  séparation 
qui  a  pour  conséquence  de  soustraire  le  fonds  com- 
mun au  gage  des  créanciers  personnels  des  commu- 
nistes; l'on  ne  saurait  donc  admettre  cette  conception 
parce  qu'elle  est  contraire  à  l'article  2093,  d'après 
lequel  tous  les  biens  d'un  débiteur  sont  le  gage  com- 
mun de  tous  ses  créanciers. 

Mais  il  ne  faut  pas  se  payer  de  mots,  et  s'en  tenir 
à  une  interprétation  littérale  et  pharisaïque  d'un 
texte,  digne  d'autres  temps  :  il  faut  aller  au  fond  des 
choses.  Au  fait,  pourquoi  certains  biens  ne  pour- 
raient-ils pas  être  soustraits  aux  droits  des  créan- 
ciers? c(  On  peut  bien  le  faire  par  voie  d'aliénation  : 
l'affectation  à  une  destination  exclusive  vaut  aliéna- 
tion' ». 

Et  d'ailleurs,    si    les    créanciers   personnels    ne 


(l)  Saleilles,    Histoire    des    sociétés    en    conunatidite^    n"   59, 
A?i9iales  de  dr.  commercial^  1897. 
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peuvent  plus  saisir  le  fonds  commun,  ni  venir  en 
concours,  au  marc-le-franc,  sur  un  bien  saisi  et 
converti  en  argent  à  la  requête  des  créanciers 
sociaux,  —  il  ne  faudrait  cependant  pas  croire  qu'ils 
soient  dépourvus  de  tous  droits.  —  S'ils  ont  été 
prévoyants  et  s'ils  ont  pris  hypothèque  sur  un 
immeuble  qui,  lors  de  la  constitution  du  groupement, 
a  été  versé  dans  le  fonds  commun,  ils  conservent 
toujours  sur  lui  leur  droit  de  suite.  —  S'ils  n'ont  pas 
pris  de  sûreté  spéciale,  et  si  la  société  a  été  constituée 
en  fraude  de  leurs  droits  avec  la  complicité  de  tous 
les  associés,  ils  auront  le  secours  de  droit  commun. 
Faction  paulienne.  —  Ils  ont  aussi  le  droit  de  prati- 
quer des  saisies-arrêts  sur  la  part  de  bénéfices  reve- 
nant à  l'associé  leur  débiteur.  —  Ils  ont  enfin,  si  le 
groupement  est  une  société  commerciale,  au  cas 
de  faillite  de  cette  société,  le  droit  de  prendre  l'actif 
net  qui  restera  après  le  désintéressement  des  créan- 
ciers sociaux*. 

Aucun  texte  de  notre  Droit  ne  proscrit  la  copro- 
priété commune  ni  la  séparation  de  patrimoines 
qu'elle  engendre;  cela  nous  suffit.  Sans  doute,  une 
séparation  de  patrimoines  n'existe,  en  matière  succes- 
sorale, qu'en  vertu  de  la  loi  ;  c'est  qu'en  pareille  ma- 
tière elle  ne  s'impose  pas  par  la  force  des  choses,  voilà 
tout;  mais  en  matière  de  contrat  de  société,  d'asso- 
ciation, etc.,   une  séparation  de   patrimoines  doit, 


(1)  Sic,  Thaller,  3e  éd.  n^  300. 
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au  contraire,   nécessairement  exister  pour  donner 
au  groupement  vie  et  crédit;  dès  lors,  en  vertu  de 
quelle  raison  fondée  sur  cette  séparation,  repous- 
serait-on la  notion  de  Gesammte  Hand? 

Au  fond,  cette  forme  de  copropriété  est  si  néces- 
saire que,  même  en  l'état  actuel,  elle  existe  en  germe, 
et  que  la  jurisprudence,  inconsciemment,  l'a  recon- 
nue. 

Elle  existe  déjà  en  germe  :  que  l'on  se  souvienne 
de  l'indivision  forcée*,  qui  n'admet  pas  de  quotes- 
parts,  dans  laquelle  un  acte  requiert  le  concours  de 
tous  les  communistes,  qui  présente,  en  un  mot,  tous 
les  caractères  de  la  Gesammte  Hand;  et  n'est-ce  pas 
la  preuve  à  la  fois  et  de  sa  vérité,  et  de  sa  nécessité, 
et  de  son  inconsciente  survivance?  Que  l'on  se  sou- 
souvienne  aussi  de  la  théorie  d'AuBRY  et  Rau  sur  la 
saisine  collective',  d'après  laquelle,  lorsque  plusieurs 
parents  légitimes  sont  appelés  conjointement  à  une 
même  hérédité,  ils  en  sont  saisis  d'une  manière 
indivisible  jusqu'au  partage;  et  ne  faut-il  pas  voir, 
là  aussi,  une  application  de  la  main  commune? 

Et  cette  conception  est  si  forte,  a  une  telle  tendance 
à  s'imposer,  que  la  jurisprudence,  parfois,  Ta  con- 
sacrée; et  si  le  mot  n'y  est  pas,  du  moins,  dans 
ses  applications,  la  chose  y  est-elle.  C'est  dans  la 


(1)  Voir  plus  haut,  p.    150. 

(2)  AuBRY  («l  Kau,  4«  éd.,  l.  VI,  §  000,  p.  307.  Celte  théorie  d'ail- 
leurs, est,  en  général,  délaissée. 
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matière  des  sociétés  commerciales  se  survivant  à 
leur  dissolution  pour  les  besoins  de  la  liquidation  : 
les  paiements  faits  par  un  débiteur  social  à  un 
associé  ne  sont  pas  libératoires,  ils  doivent  être  faits 
au  liquidateur  ou  à  tous  les  associés  ensemble  (C. 
27  juillet  1863.  D.  G3,  1,460);  sans  doute,  l'arrêt  cité 
explique  cela  par  une  survivance  de  la  personnalité, 
mais  la  conséquence  qu'il  en  tire  fait  bien  songer  à 
la  Gesammte  Hand.  —  Enfin,  «  n'est-ce  pas  elle  que 
notre  jurisprudence  a  fait  revivre,  sans  la  nommer, 
pendant  plus  d'un  demi-siècle,  par  la  construction 
qu'elle  a  faite  des  sociétés  civiles  avant  que  la  Cour 
Suprême,  dans  un  arrêt  mémorable,  n'eût,  en  1891, 
affirmé  leur  personnalité*  »? 

La  Gesammte  Hand  peut  donc  être  introduite  dans 
notre  Droit  :  une  fois  encore,  elle  n'y  sera  pas  une 
étrangère,  puisque  notre  tradition  la  connaît  et  que 
notre  Droit  actuel,  tantôt  dans  sa  loi  positive,  tantôt 
dans  l'interprétation  qu'en  donne  la  jurisprudence, 
est,  malgré  lui,  forcé  de  l'admettre. 

Sous  quelle  forme  donc  y  pourra-t-elle  être  intro- 
duite ? 

Et  d'abord  par  contrat,  en  vertu  de  la  convention 
des  parties  ;  c'est  d'évidence.  Les  contrats  font  la  loi 
des  parties,  tant  qu'ils  ne  sont  pas  contraires  aux 
bonnes  mœurs  ou  à  l'ordre  public  ;  si  donc  il  plaît  à 


(1)  JOSSERAND,  p.  377. 
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des  individus  qui  s'associent  de  convenir  que  le  fonds 
social  formera  une  copropriété  en  main  commune, 
rien  ne  saurait  les  en  empêcher;  et  de  même  qu'ils 
pourraient  former  une  société  en  Gesammte  Hand, 
de  même  et  à  plus  forte  raison,  pourraient-ils  conve- 
nir spécialement  que  des  créances  ou  des  dettes  se- 
ront tenues  en  main  commune. 

Mais  en  dehors  de  tout  contrat,  la  jurisprudence 
elle-même  la  pourra  reconnaître,  puisqu'aussi  hien 
aucun  texte  ne  s'oppose  à  cette  introduction.  C'est  un 
des  rôles  de  la  jurisprudence  de  suivre  la  doctrine 
dans  ses  conceptions  nouvelles,  mieux  déduites  et 
mieux  adaptées  aux  besoins  sociaux  ;  il  est  probable 
qu'ici  comme  en  beaucoup  d'endroits,  elle  sera  fidèle 
à  ce  rôle.  Et  je  sais  bien  qu'elle  est  tout  entière  em- 
portée vers  la  théorie  de  la  personnalité  morale, 
puisque,  naguère  encore  et  en  dehors  de  tout  texte, 
elle  personnifiait  les  sociétés  civiles,  et  qu'une  des 
grandes  règles  de  la  Cour  de  Cassation,  et  sa  raison 
même  d'exister,  c'est  la  fixité  dans  ses  décisions. 
Mais  si  des  raisons  plus  logiques,  des  arguments 
plus  forts,  des  utilités  plus  grandes  se  font  jour,  qui 
éclairent  mieux  quelque  question  déjà  jugée,  elle  re- 
vient elle-même  sur  sa  propre  doctrine  :  c'est  son 
honneur,  et  son  devoir  aussi  ;  la  question  du  cu- 
mul de  la  réserve  et  de  la  quotité  disponible  en  est 
un  exemple  entre  plusieurs,  et  en  une  matière  plus 
grave  et  plus  grosse  de  conséquences  que  la  nôtre. 
Il  est  donc  permis  d'espérer  un  jour  où  elle  reviendra 
aussi  sur  Texplication  qu'elle  donne  du  mode  de  te- 
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mire  des  biens  dans  les  groupements  qui  poursui- 
vent un  but  commun,  et  qu'elle  leur  appliquera,  tout 
comme  elle  leur  a  appliqué  la  tbéoriedela  personna- 
lité, «  au  besoin,  en  dehors  de  l'intervention  législa- 
tive pour  laquelle  ces  problèmes  semblent  décidé- 
ment être  trop  délicats'  »,  la  théorie  naturelle  et 
logique  de  la  copropriété  en  main  commune. 


(1)  JOSSERAND,    p.  377. 
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TROISIEME  PARTIE 

La    Gesammte    j^and 

et  ses 

applications  possibles  en  Droit  français 

GÉNÉRALITÉS 

Nous  avons  analysé  les  principes  internes  qui  gou- 
vernent la  Gesammte  Hand,  délimité  la  place  géné- 
rale qu'une  telle  notion  peut  occuper  dans  notre 
Droit,  et  prouvé  qu'elle  seule,  en  même  temps  qu'elle 
est  la  forme  de  propriété  vraiment  collective,  est  sus- 
ceptible d'expliquer.  —  à  l'exclusion  de  la  personna- 
lité morale  oude  l'indivision  organisée  en  société.  —  la 
condition  des  biens  dans  les  groupements  qui  pour- 
suivent un  but  comuiuu.  Nous  nous  proposons  de 
parcourir  maintenant  un  certain  nombre  de  situa- 
tions collectives,  en  exposant,  pour  chacune,  les 
solutions  adoptées  et  les  principes  qui,  dit-i>n.  les 
commandent,  et  en  monli'anl  connuent  ces  solutions 
et  ces  principes  peuvent  être  aussi  bien  exi»li(iués,  et 
plus  logiquement,  par  la  ci^proi^riété  en  main  ('(uu- 
unine. 


-  250  - 

Les  principales  de  ces  situations  collectives  sont 
les  sociétés,  commerciales  et  civiles,  les  associations 
non  déclarées  et  la  communauté  entre  époux.  Les 
premières  sont  expliquées  par  l'idée  de  personnalité: 
nous  montrerons  que  cette  idée  est   formellement 
incompatible  avec  certaines   solutions  et  qu'il  faut 
donc  rechercher  une  solution  nouvelle  ;  les  secondes, 
auxquelles  le  législateur  de  1901  a  permis  de  vivre, 
voient  leurs  biens  dans  une  condition  encore  indé- 
terminée, et,  pour  la  plupart  des  auteurs,  dans  cette 
forme  gênante  de  l'indivision,  qui,  par  sa   nature 
même,  est  incompatible  avec  la  poursuite  d'un  but; 
la  troisième  est  considérée  tantôt  comme  la  propriété 
unique  du   mari,  tantôt  comme  une  personne  mo- 
rale, tantôt,  et  surtout,  comme  une  indivision  avec 
des  règles  spéciales,  ce  qui  est  une  solution  d'espè- 
ces, et  qui,  au  fond,  appelle  une  meilleure  explication. 
Or,  comme  j'espère  arriver  à  le  prouver,  pour  ces 
trois  situations  collectives,  il  n'est  certainement  pas 
de  meilleure  explication  que  la  copropriété  en  main 
commune.  Sans  doute,  cette  explication  n'a  pas  tou- 
jours la  même  portée  :  d'un  intérêt  absolument  pra- 
tique dans  les  associations  non  déclarées, elle  n'offre 
qu'un  intérêt  théorique  dans  les  sociétés  et  dans  la 
communauté  entre  époux;  mais,  même  alors,  nous 
la  proposons,  pour  maintenir  la  rectitude  des  idées 
juridiques,  et  montrer  l'illogique  façon  par  laquelle 
on  prétend,  dans  ces  situations,  expliquer  la  condi- 
tion des  biens  communs. 

Au  reste,  —  est-il  besoin  de  le  dire  ?  —  notre  pensée 
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n'est  pas  de  rentrer  dans  l'infini  détail  de  chaque 
question,  mais  seulement  de  Téludier  succinctement 
et  dans  ses  grandes  lignes;  carchacune  demanderait 
une  monographie  spéciale,  et  qui,  sur  quelques 
points,  a  déjà  été  faite,  notamment  par  Masse  pour 
la  communauté  conjugale  et  par  Guisan  pour  la  so- 
ciété en  nom  collectif.  Ce  que  nous  voulons,  c'est, 
uniquement,  montrer  les  raisons  pour  lesquelles  il 
est  besoin,  dans  ces  situations,  de  remplacer  les 
principes  actuellement  existants  par  la  copropriété 
commune,  et  que  celle-ci  rend  un  compte  plus  satis- 
faisant des  conséquences  admises  ;  et  c'est  pourquoi, 
laissant  de  côté  les  détails,  dans  lesquels  souvent  se 
perd  l'idée  générale,  nous  nous  tiendrons  sur  les 
sommets,  d'où  l'on  a  une  vue  plus  synthétique  et 
plus  large. 


CHAPITRE  PREMIER 


La  Gesammte  Hand  et  les  Sociétés 
commerciales 


Dans  son  plus  large  sens,  la  Société  est  un  contrat 
par  lequel  des  hommes,  mus  par  la  même  pensée, 
léunissent  leurs  efforts  et  leurs  ressources  pour 
atteindre  le  but  qu'ils  se  proposent  en  commun.  Ce 
but  est-il  pécuniaire  :  le  contrat  est  une  société  pro- 
prement dite.  Ce  but  est-il  désintéressé  :  religieux, 
politique,  économique,  moral,  liltéraire,  artistique.... 
le  contrat  est  une  association.  Le  critérium  entre 
société  et  association  est  donc  nettement  déter- 
miné' :  il  consiste  dans  la  recherche  de  bénéfices, 


(I)  Ce  critérium  est  donné  par  la  loi  (.'llo-ménie.  Comparez  : 
article  1832  (G.  civ.).  <(  La  société  est  un  contrat  par  lequel  deux  ou 
plusieurs  personnes  conviennent  de  mettre  (juelque  chose  en  com- 
mun dans  la  vue  de  partager  le  bénéfice  qui  pourra  en  résulter», — 
et  loi  du  l*^""  juillet  1901,  art.  l^*"  :  «  L'association  est  la  convention 
j)ar  laquelle  deux  ou  plusieurs  personnes  mettent  en  commun  d'une 
façon  permanente  leurs  connaissances  ou  leur  activité  dans  un  but 
autre  (jue  de  partager  des  bénéfices  »,  —  Voir  sur  la  disiinction 
entre  les  sociétés  et  les  associations,  l'article  de  Pic,  dans  la  Revue 
trimestrielle  de  droit  civil  de  1906,  p.  471. 


dans  le  l)ut  lucratif.  —  Dès  lors,  société  et  associa- 
tion sont  deux  espèces  du  même  genre. 

Mais  la  société  elle-même  peut  revêtir  plusieurs 
formes  :  elle  peut  être  civile  ou  commerciale;  elle 
peut  être  soumise  aux  règles  du  Droit  civil,  notam- 
ment pour  la  compétence  judiciaire,  les  règles  de  la 
preuve,  l'impossibilité  de  toute  faillite  sociale;  elle 
peut  être  soumise,  au  contraire,  aux  règles  du  Droit 
commercial.  Il  importe  donc  de  reconnaître  le  signe 
distinctif  qui  sépare  Tune  de  l'autre.  On  a,  sur  ce 
point,  tâtonné;  on  a  voulu  le  voir  dans  la  forme 
adoptée  ou  bien  dans  la  volonté  des  parties;  mais, 
depuis  longtemps,  on  décide  que  son  caractère  civil 
ou  commercial  se  détermine  en  principe  par  son 
objet.  Pour  savoir  si  une  société  est  commerciale  ou 
civile,  on  se  sert  donc  du  même  critérium  qui  sert  à 
distinguer  un  commerçant  d'un  non  commerçant  : 
la  société  commerciale  est  donc  celle  qui  fait  profes- 
sionnellement des  actes  de  commerce.  Mais  ce  prin- 
cipe souffre  une  importante  restriction  :  la  loi  du 
r'  août  1893,  qui  a  ajouté  l'article  68  à  la  loi  du 
24  juillet  1867,  déclare  commerciales  toutes  les  socié- 
tés, quel  que  soit  leur  objet,  qui  se  constitueront  en 
la  forme  des  sociétés  par  actions.  —  Dès  lors  sont 
commerciales  :  r  toutes  les  sociétés  par  actions; 
2°  les  sociétés  en  nom  collectif  et  en  commandite 
simple  qui  font  professionnellement  des  actes  de 
commerce. 
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Les  sociétés  commerciales  sont  aujourdliui,  et 
depuis  le  vote  de  nos  Godes,  pour  la  quasi-unani- 
mité des  auteurs,  des  personnes  morales.  La  person- 
nalité est,  en  quelque  sorte,  la  conception  classique, 
en  France  du  moins*,  de  la  condition  de  leurs  biens. 
—  Cette  personnalité,  sans  doute,  n'est  pas  textuelle- 
ment exprimée  par  la  loi;  mais  elle  est  tradition- 
nelle, dit-on;  elle  se  retrouve  dans  les  Travaux  prépa- 
ratoires, et  certains  articles  la  supposent  (art.  529, 
C.  civ.;  69-6°  G.  pr.)  :  triple  raison  pour  l'admettre, 
sans  compter  qu'elle  rend,  et  de  la  plus  simple  façon, 
un  compte  satisfaisant  des  choses. 

Le  premier  auteur,  à  notre  connaissance,  qui  ait 
attribué  la  personnalité  aux  sociétés  de  commerce, 
est  Pardessus,  dans  son  Cours  de  Droit  commer- 


(1)  En  Belgique  (loi  du  18  mai  1872,  art.  'Z),  on  Italie  (art.  77-3'^ 
G.  co.),  en  Espagne  (art.  116-2",  G.  co),  les  sociétés  commerciales 
sont,  sans  contestation  possible,  des  personnes  morales,  la  loi  même 
le  décide  ainsi.  —  En  Allemagne,  au  contraire,  comme  nous  le 
savons,  les  discussions  sont  vives,  et  si  la  quasi-unanimité  des 
auteurs  personnifie  les  sociétés  anonymes,  le  régime  des  autres 
sociétés  de  commerce  est  vivement  discuté;  l'opinion  générale  à  cette 
heure  en  fait  précisément  des  copropriétés  en  main  commune 
(voir  p.  125  et  la  note  '^).  En  Angleterre,  on  distingue  entre  les 
sociétésenregistrécs  (incorporated),  (pii  forment  des  personnes  mora- 
les, des  conipioiics,  et  celles  ({ui  ne  les  sont  pas,  qui  sont  de  simples 
parlnerships.  —  D'ailleurs,  en  Angleterre  comme  en  Allemagne, 
l'importance  de  la  i)ersonnalité  est  loin  d'être  aussi  grandi»  (ju'en 
France,  })uisc[ue  la  loi  attribue  aux  sociétés,  même  non  personna- 
lisées, les  principaux  attributs  de  cette  personnalité  (inaliénabililé 
de  la  part  de  chacjue  associé  dans  1(>  fond  social,  représentation  en 
justice  par  un  gérant,  etc.). 
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cial,  en  1820.  1''hi':mery  vient  ensuite,  àdiU^  ses  Etudes 
de  Droit  commercial  (1833),  et  fonde  ses  idées  sur 
deux  ou  trois  textes  —  que  nous  discuterons  tout  à 
l'heure  —  tirés  des  commercialistes  italiens  du 
Moyen-Age.  Troplong,  en  1813,  dans  son  Contrat  de 
société  civile  et  commerciale,  reproduit  les  idées  de 
Frémery  avec  un  grand  luxe  de  raisonnements'.  Les 
auteurs  qui  suivirent,  trouvant  cependant  la  base  un 
peu  faible,  en  voulurent  rechercher  la  justification 
dans  les  Travaux  préparatoires  de  nos  Codes,  et  Paul 
Pont  s'y  efforce,  dans  son  livre  sur  les  sociétés  dm- 
les  et  commerciales,  en  1872.  A  l'heure  actuelle 
encore,  presque  tous  les  auteurs  de  Droit  commer- 
cial —  et  je  ne  parle  pas  des  civilistes!  —  vivent  sur 
cette  idée  :  MM.  Lyon-Caen  et  Renault  maintien- 
nent Topinion  traditionnelle. 

c(  La  fortune  de  certaines  idées,  dans  le  monde 
juridique,  est  déconcertante.  Emises  à  la  légère  par 
un  jurisconsulte,  répétées  de  confiance  par  un  second 
et  un  troisième,  elles  s'installent  soudain  dans  tous 
les  esprits,  et  ce  concert  unanime  donne  aux  nou- 
veaux venus  la  conviction  qu'elles  ont  été  soigneu- 
sement contrôlées.  Nul  ne  prend  la  peine  de  faire 
une  enquête  personnelle  sur  leur  origine  et  sur  leur 
valeur,  et  Terreur,  parfois  énorme,  se  perpétue  tran- 


(1)  On  no  peut,  évidemment,  citer  tous  les'auteurs.  Voir  :  Duver- 
GiER,  en  1839,  t.  20,  n^  381  ;  Delangle,  Sociétés  commerciales, 
en  1843,  t.  I,  p.  16  et  17;  Bédarride,  Des  sociétés,  2e  éd.,  1872, 
t.  I,  n''  9,  etc. 
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quillement  au  milieu  des  princes  de  la  science'.  »  A 
ces  auteurs,  on  aura  beau  montrer  qu'aucun  texte 
précis  dans  l'histoire  ne  fait  de  ces  sociétés  de  véri- 
tables personnes:  que  si  ces  mots  ont  été  dits 
dans  les  travaux  préparatoires,  ils  n'ont  d'autre 
valeur  que  celle  d'opinions  isolées;  que  les  textes  de 
nos  lois  dont  on  infère  la  personnalité  sont  values  et 
peuvent  s'expliquer  autrement  ;  qu'il  n'est  nul  besoin 
de  cette  conception  pour  expliquer  les  conséquences 
dont  on  en  fait  l'apanage;  que  d'autres  conséquences 
sont  formellement  inexplicables  avec  l'idée  de  per- 
sonnalité; --  ils  continuent  à  admettre  la  personna- 
lité des  sociétés  commerciales,  et  à  proclamer  qu'au- 
cune autre  notion  ne  pourra  mieux  qu'elle  expliquer 
la  condition  de  leurs  biens. 

A  prouver  le  contraire,  on  s'est  essayé.  Presque 
jusqu'à  ce  jour,  nul  ne  l'avait  tenté,  et  la  personnalité, 
pour  les  auteurs,  était  comme  un  dogme,  ou  bien 
comme  une  notion  évidente,  en  tous  cas,  de  celles 
qu'on  ne  discute  pas.  Toullier,  autrefois,  s'était  ris- 
qué à  soutenir  la  thèse  de  la  non-personnalité*";  il 
faut  voir  comme  Troplong  juge  pareille  audace  : 
«  Lorsque  M.  Toullier  écrivait  ces  lignes,  sa  brillante 
époque  avait  fait  place  au  triste  déclin  d'une  carrière 
qui  Ihiit.  Dans  la  mahirilé  de  son  beau  talent,  il  n'au- 
rait pas  osé  s'attaquer  à  l'un  des  principes  les  plus 


(1)  De  Varkilles-Sommikres,  Personnes  morales,  p.  523. 

(2)  Toullier,  l.  XII,  n'^v2. 
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uotoires  du  Droit  commercial,  à  Tune  de  ces  vérités 
qui,  entre  toutes  les  propositions  reçues,  est  empreinte 
au  plus  haut  degré  du  cachet  de  Tévidence*  ».  Assu- 
rément, si  la  plupart  des  jurisconsultes  modernes 
pensent  encore  comme  Troplong,  cependant  il  n'y  a 
plus  aujourd'hui  ridicule  à  continuer  la  bataille  enga- 
gée. M.  MoNGiN,  en  1890,  dans  un  article  de  la  Revue 
criïigwe*  dont  j'ai  déjà  donné  Tanalyse",  a  expliqué 
par  d'autres  principes  les  conséquences  que  l'on 
rattachait  à  l'idée  de  personne  morale,  mais  toutefois, 
sans  aller  jusqu'à  rejeter  la  personnification  des 
sociétés  commerciales.  M.  Saleilles,  là  comme  tou- 
jours, a  été  le  premier  à  démontrer  que  les  sociétés 
commerciales  —  les  commandites  du  moins  —  dans 
l'Ancien  Droit  n'avaient  point  été  des  personnes  mo- 
rales, mais  des  copropriétés  en  main  commune*. 
M.  Thaller  n'admet  plus  la  personnalité  comme 
explication  en  soi  suffisante,  et  dans  sa  3*  édition  il 
fonde  formellement  les  sociétés  sur  la  base  de  l'indi- 
vision organisée.  M.  Guérin,  dans  la  Revue  critique 
de  1902',  construit  la  société  en  nom  collectif  sur  l'idée 
de  privilège.  Et  M.  Guisan'  n'hésite  pointa  faire  de 


(1)  Troplong,  Sociétés,  t.  I,  n*^  68,  p.  88. 

(2)  MoNGiN,    Etude  sur  la    situation  juridique    des  sociétés 
dénuées  de persomialité  (Revue  critique,  1890,  p    697). 

(3)  Voir  ci-dessus,  p.  2:^1. 

(4)  Saleilles,  Etude  sur  l'histoire  des  sociétés  en   commandite 
{Annales  de  dr.  commercial,  1895,  pp.  10  et  49;  1897,  p.  ^9). 

(.5)  GuËRiN,  La  société  en  nom  collectif  est-elle   u?ie  personne 
morale?  (Revue  critique,  1902,  pp.  245  et  308). 

(6)  GuiSAN,  La  notion  de  la  Gesammte  Handou  de  conjonction 
appliquée  à  la  société  en  7iom  collectif.  (Thèse,  Lausanne,  1903). 


—  259  — 
celle-ci  une  copropriété  en  main  commune.  M. 
MiCHOUD*  lui-môme,  qui  est,  en  France,  le  théoricien 
autorisé  de  la  personnalité  morale,  reconnaît  que 
celle-ci  peut,  dans  les  sociétés  d'intérêts  du  moins, 
fondées  en  considération  de  la  personne,  être  rem- 
placées par  la  Gesammte  Hand.  Mais  de  tous  les 
adversaires  de  la  personnalité  de  telles  sociétés,  c'est 
le  Marquis  de  Vareilles-Sommières*  qui  est  le  plus 
ardent. 

Nous  allons  nous  appliquer  à  prouver  que  la 
notion  de  Gesammte  Hand,  aussi  facilement  que  la 
personnalité,  plus  naturellement  et  sans  aucune 
contradiction, explique  la  condition  des  biens  dans 
les  sociétés  commerciales. 


Mais  avant  d'entrer  dans  le  développement  de  cette 
preuve,  il  faut  faire  une  capitale  distinction,  et  sépa- 
rei'  la  société  anonyme  des  autres  sociétés  de  com- 
merce. 

Il  existe,  en  effet,  quatre  types  de  sociétés  commer- 
ciales. A  un  pôle,  la  société  en  nom  collectif,  où  les 
associés  font  le  commerce  sous  une  raison  sociale  et 
sont  tous  tenus  personnellement etsolidaircment sur 
tous  leurs  biens.  A  l'autre  pôle,  la  société  anonyme, 


(1)  MiCHOUD,  La  théorie  delà  pcr.'^oniialUé  morale,  p.  159etss. 

(2)  Do  Vareilles-Sommièues,  Les  persontirs  morales,  p.  ^Ao. 
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où  la  raison  sociale  n'existe  pas  et  où  tous  les  asso- 
ciés sont  tenus  seulement  jusqu'à  concurrence  de  leur 
mise,  et  jamais  personnellement.  Entre  les  deux,  la 
société  en  commandite  qui  comprend  deux  sortes 
d'associés  :  les  commandités  qui  sont,  comme  dans 
la  société  en  nom  collectif,  tenus  personnellement  et 
solidairement  sur  tous  leurs  biens  ;  et  les  comman- 
ditaires, ou  bailleurs  de  fonds,  qui  ne  sont  obligés, 
comme  dans  la  société  anonyme,  que  jusqu'à  con- 
currence de  leur  mise;  si  le  commanditaire  peut 
céder  sa  part,  la  société  est  une  commandite  par 
actions  ;  s'il  ne  peut  pas,  la  société  est  une  comman- 
dite simple,  ou  par  intérêts*. 

Je  dis  donc  que  dans  cette  étude  il  faut  mettre 
complètement  à  part  la  société  anonyme  :  tradition- 
nellement, et  d'ailleurs  pour  de  bonnes  raisons,  elle 
forme  incontestablement  une  personne  morale.  Mais 
il  ne  saurait  en  être  de  même  pour  toutes  les  autres 
sociétés  commerciales.  Et  nous  le  démontrerons. 


(1)  Il  y  a  encore  les  sociétés  en  participation,  qui  n'ont  point 
d'existence  à  l'égard  des  tiers,  et  n'ont,  en  réalité,  pas  de  fonds 
commun.  Nous  les  examinerons  dans  l'Appendice  II. 

Quant  aux  sociétés  à  capital  variable,  elles  ne  sont  pas  un  type 
spécial,  mais  une  modalité  qui  affecte  les  quatre  types  de  sociétés 
commerciales. 
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I 


Le  fondeiiient  de  la  personnalité 
des  sociétés  eonimerciales 

Pour  démontrer  que  les  sociétés  commerciales 
sont  des  personnes  morales,  on  s'appuie  :  d'abord 
sur  une  tradition  qui  remonterait  au  Moyen-âge  ; 
ensuite,  sur  les  Travaux  préparatoires  de  nos  Codes 
et  sur  certains  textes  qui  supposeraient  cette  person- 
nalité (  529  G.  Civ.  ;  69-6  G.  pr.).  Nous  allons  succes- 
sivement discuter  ces  divers  fondements. 

I.  —  Son  Fondement  dans  l'Histoire 
L'histoire*  des  sociétés  commerciales  est  encore 


(1)  Voir,  sur  l'histoire  des  sociétés  commerciales  en  général  :  Paul 
ViOLLET,  Précis  de  VHist.  du  Dr.  fr.,  p.  652  ;  Vauthier,  Personnes 
morales,  pp.  43,  220,  393;  Brissaud,  Hist.  du  Dr.  fr.,  p.  1456; 
et  sur  l'histoire  des  sociétés  en  commandite,  en  j)articulior, 
Saleilles,  Annales  de  Dr.  coniitiorcial,  1895,  \i\).  10  et  49,  et 
1897,  p.  29. 

Et  en  Allemagne,  Endemann,  S(udic7i  in  der  roniaïiiscJt-JiiUio- 
nisticheti  Lehre  bis  XVI^  JalrrJnindert,  1874,  t.  1,  p.  343  ; 
ScHMiDT,  Handelsr/esellschafteti  in  de?i  deutschen  Staatsrechts- 
qucUen  des  MiKelalters,  dans\csUn(ersuchu?i(jr?i  zur  deutsche?i 
Staats  und  Rechlsgeschichte,  de  (tierre,  Brcslau,  1881^  ;  Wemku, 
Znr  GescJiichte  der  Handelsgesellschafteii  ini  Millclalter,  nach 
s'àdenropaischen  Quellen,  1889;  Guldschmidt,  rnicersaUjes- 
chichie  des  Ilandelsrechls,  1891,  p.  255. 
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assez  peu  connue  et  très  discutée.  Et  il  ne  rentre 
pas  dans  le  cadre  de  cette  étude  de  s'appesantir  sur 
les  recherches  qui  ont  été  faites  à  ce  sujet  :  on  ne 
peut  vraiment  s'en  tenir  qu'à  des  idées  générales, 
mais  elles  sont  assez  importantes  pour  être  exposées 
avec  précision. 

A.  Droit  Romain.  —  A  Rome,  les  sociétés  se  dis- 
tinguaient d'après  leur  étendue  :  elles  étaient  parti- 
culières ou  de  tous  biens;  —  et  non  d'après  leur  objet: 
elles  n'étaient  point  civiles  ou  commerciales,  cette 
division  était  encore  inconnue.  Sur  le  concept  de  la 
société,  le  Droit  romain  ne  connaissait  donc  que 
deux  ou  plusieurs  personnes  mettant  des  biens  en 
commun  pour  la  poursuite  d'un  but,  et  toutes  étaient 
soumises  à  la  même  réglementation,  quel  que  fût  ce 
but. 

Leur  élément  capital,  et  qui  se  dégage  nettement, 
est  qu'elles  étaient  fondées  sur  le  choix  personnel 
des  membres*  —  ce  qui  permettait  de  leur  reconnaî- 
tre ce  caractère  fraternel  dont  parlent  les  juriscon- 
sultes*, et,  en  même  temps,  d'affirmer  qu'elles  se 
rapprochaient  des  sociétés  qui,  plus  tard,  seront 
appelées  en  nom  collectif.  De  telles  sociétés  ne  sont 
pas  personnes  morales  :  quand  les  associés  traitent 


(1)  Qui    societatem    contrahit,    certain     personam    sibi    eligit, 
Inst.  3,  25,  5. 

(2)  Societas  jus  quodammodo  fraternitatis  in  se  habet.  Dig.  17,  2, 
pro  sociOy  63,  pr. 
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avec  les  tiers,  ils  doivent  agir  personnellement,  à 
moins  que  Tun  d'eux  ne  gère  :  souvent,  ce  sera  un 
esclave  qui  jouera  le  rôle  d'institor  :  mais  la  société 
n'a  jamais  formé,  à  Rome,  un  patrimoine  propre, 
séparé  du  patrimoine  personnel  des  associés  et 
exclusivement  affecté  aux  créanciers  sociaux  ;  de 
même,  la  faillite  sociale  y  est  inconnue. 

La  personnalité  morale  n'était  accordée,  comme 
nous  Tavons  vu',  qu'aux  groupements  de  droit 
public.  —  Mais,  par  extension,  elle  le  fut  bientôt  aux 
sociétés  qui  touchaient  à  des  intérêts  publics  de  pre- 
mier ordre,  comme  nous  l'avons  dit  aussi,  telles  que 
les  sociétés  de  publicains,  formées  pour  la  perception 
des  revenus  de  l'Etat,  l'exploitation  de  ses  domaines, 
la  confection  des  grands  travaux  publics  ;  le  but 
général  et  public  de  ces  sociétés  emporte  leur  person- 
nification :  d'une  part,  en  effet,  elles  touchent  plus 
au  droit  public  qu'au  droit  privé,  et  de  l'autre,  à 
cause  de  la  durée  des  opérations  qu'elles  entrepren- 
nent, elles  sont  indépendantes  du  sort  et  de  la  vie  de 
leurs  membres*  ;  elles  sont  donc  personnifiées  à 
l'exemple  de  l'Etat.  Il  y  a  un  texte  formel  :  Dig.  3,  4, 
Qitod  ciijuscumque,  i,  pr. 


(1)  Voir  ci-dessus,  p.  181. 

(2)  On  y  voit,  en  g-énéral,  l'origino  première  de  nos  sociétés 
anonymes.  M.  Deloume  qui,  dans  Lesmanieurs  d'argent  à  Rome, 
a  spécialement  étudié  la  question,  y  voit  des  commandites  par 
actions. 
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Sur  le  fondement  de  cette  constatation,  quelques- 
uns  ont  voulu  personnifier  toutes  les  sociétés 
romaines.  En  ce  sens,  on  argue  de  Dig.  46,  1,  de 
fidejuss.  22,  selon  lequel  un  débiteur  corréal  étant 
décédé,  la  dation  d'un  fîdéjusseur  est  cependant 
possible  avant  l'adition  d'hérédité,  et  cela  parce  que 
l'hérédité  tient  lieu  de  personne,  comme  le  municipe, 
la  décurie  et  la  société  :  personœ  vice  fungitur 
societas.  Et  Dig.  37,  1,  de  honorum  poss.  4,  4,  fait  la 
même  assimilation.  A  quoi  l'on  a  parfaitement 
répondu*  que  ces  textes  ne  disent  pas  que  toutes  les 
sociétés  sont  des  personnes  morales;  ils  prouvent 
seulement  qu'il  y  en  a  qui  le  sont,  qui  sont  précisé- 
ment les  sociétés  de  publicains  :  l'assimilation  même 
qui  en  est  faite  avec  le  municipe  et  la  décurie,  le 
prouve  assez  haut.  —  Au  contraire,  Dig.  17,  2,  pro 
socio,  68,  montre  bien  que  les  sociétés,  en  général, 
ne  jouissaient  pas  de  la  personnalité.  Aucun  des 
associés,  d'après  ce  texte,  ne  peut  aliéner  plus  que  sa 
part,  même  si  la  société  est  une  société  de  tous  biens  ; 
si  donc  chacun  peut  aliéner  sa  part,  c'est  qu'il  en  est 
resté  propriétaire,  lui-même,  et  à  Texclusion  d'un 
être  moral  qui  l'engloberait. 

Dès  lors,  la  question  est  vidée;  et  ces  quelques 
observations  mettent  à  jour  cette  double  vérité  : 
/'  que  les  Romains  ne  distinguaient  pas  entre  socié- 
tés civiles  et  commerciales  ;  2"  et  que,  à  l'exception 


(1)  Voir  Girard,  Mamiel  de  Dr.  romain,  p.  573,  note  1 
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des  sociétés  de  publicains,  sociétés  d'intérêt  public, 
peut-être  première  base  des  sociétés  anonymes, 
aucune  société  n'était  douée  de  la  personnalité. 

B.  Ancien  Droit  —  C'est  dans  l'Ancien  Droit 
que  commencent  à  se  dilïerencier  et  à  se  développer 
les  sociétés  de  commerce  :  nous  allons  y  trouver  en 
germe  tous  les  types  actels. 

Ces  divers  types  sont  tous  nés  de  la  pratique  des 
affaires  et  des  usages  commerciaux;  la  renaissance 
du  Droit  romain  et  sa  floraison  ne  sont  pour  rien 
dans  leur  développement.  Le  Droit  romain,  en  effet, 
ne  concevait  qu'une  société  subjective,  si  je  puis 
dire,  interne,  sans  effet  à  l'égard  des  tiers,  et  ne  for- 
mant môme  pas  un  masse  de  biens  spéciale  ;  or, 
toute  l'évolution  de  l'Ancien  Droit  tend  au  double 
but  contraire  :  former  un  patrimoine  propre  et  dis- 
tinct du  patrimoine  personnel  des  associés  et  exclu- 
sivement affecté  aux  créanciers  sociaux,  et  rendre  la 
société  opposable  aux  tiers,  l'extérioriser  en  la 
publiant  de  quelque  façon.  C'est  de  la  réunion  de  ces 
deux  caractères  qu'on  a  conclu  à  la  personnalité 
des  sociétés  commerciales.  Nous  allons  voir,  avec 
quelques  précisions,  comment  ce  double  but  a  été 
atteint. 

i.  Société  en  nom  colleclij'.—  C'est  la  première  en 
date  des  sociétés  commerciales.  Elle  est  née  du  désir 
et  du  besoin  de  faciliter  les  relations  de  la  société 
avec  les  tiers.  En  effet,  connue,  dès  l'abord,  elle  foi^ 
niait  toujours  une  indivision,  les  rapports  avec  les 
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tiers  auraient  été  difficiles,  peut-être  même  impossi- 
bles, en  matière  de  commerce  qui  exige  célérité,  si 
un  membre  n'avait  pu  agir  au  nom  de  tous,  soit 
dans  leê  contrats,  soit  dans  les  instances.  Aussi 
l'usage  s'établit-il  que  le  gérant  déposerait  sa  signa- 
ture au  consulat  du  siège  de  la  société;  ainsi  la 
société  était  révélée  au  public,  et,  dès  lors,  le  gérant 
put  valablement  agir  au  nom  de  tous,  sous  la 
«  raison  sociale  »  :  Titlus  et  socle,  Un  tel  et  C'°';  il 
faut  ajouter  que  la  nécessité  imposait  cette  solution 
et  qu'aucune  affaire  n'aurait  pu  être  réalisée  dans  les 
voyages  ou  dans  les  grandes  foires  du  Moyen-Age, 
par  exemple,  s'il  avait  fallu  que  tous  les  associés 
parussent  ensemble  au  contrat. 

Mais  ce  n'est  pas  tout  encore;  et,  pour  que  la 
signature  d'un  seul  offre  aux  tiers  une  suffisante 
garantie,  elle  doit  véritablement  engager  tous  les 
autres,  personnellement  et  solidairement*,  sinon 
«  ces  associés  anonymes  que  désignait  insuffisam- 
ment le  terme  et  socii  pouvaient  demeurer  inconnus, 
échapper  aux  recherches,  se  soustraire  aux  obliga- 


(1)  Formule  que  rapporte  déjà  Bartole,  au  quatorzième  siècle, 
mais  qui  était  sans  doute  courante  avant. 

(2)  Ce  caractère  vient  d'Italie,  et,  par  la  France,  a  même  pénétré 
l'Allemagne.  Beaumanoir  (cli.  XXI,  n°  31),  à  la  fin  du  treizième 
siècle,  y  fait  déjà  allusion;  le  statut  de  Florence,  de  1355,  le  con- 
tient formellement  —  ce  qui  prouve  qu'il  existait  déjà  auparavant; 
de  même,  les  coutumes  d'Anvers,  de  1582  (livre  2,  n"  1),  et  le  sta- 
tut de  Gènes,  de  1588  (livre  4,  ch.  2).  L'ordonnance  de  1673  (tit.  IV, 
art.  7)  le  consacre;  et  de  là,  il  est  passé  dans  le  G,  co.  (art.  22). 
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tions  qui  leur  incombaient'  »,  tandis  qu'avec  l'obliga- 
tion personnelle  et  solidaire  des  associés,  les  tiers, 
sûrs  d'être  payés,  ne  craignaient  pas  de  contracter; 
et  cette  obligation  était  à  la  fois  une  sûreté  pour  eux, 
un  moyen  de  crédit  pour  la  société. 

Entre  temps,  et  comme  le  prouvent  les  textes  que 
nous  citerons  plus  bas,  le  fonds  social  fut  réservé 
comme  gage  exclusif  des  créanciers  sociaux. 

La  société  a  donc  un  nom  à  elle,  un  patrimoine  à 
elle,  tout  comme  une  personne;  on  en  conclut  qu'elle 
est  une  personne  morale.  Nous  verrons  bientôt  ce 
qu'il  en  faut  penser. 

2»  Société  en  commandite.  —  Mais  le  fait  d'un 
associé  en  nom  collectif  d'être  tenu  personnellement 
et  solidairement,  d'être  considéré  comme  un  com- 
merçant et  d'être  exposé  à  la  faillite,  devait  éloigner 
d'une  telle  société  beaucoup  de  ceux  qui  auraient 
voulu  participer  à  ses  opérations  sans  encourir  tous 
ces  risques.  La  notion  de  société  en  commandite 
naquit  pour  répondre  à  ce  but.  Nous  nous  trouvons 
dès  lors  en  face  de  deux  sortes  d'associés  :  les  uns, 
responsables  personnellement  et  solidairement,  et 
agissant  sous  une  raison  sociale,  comme  dans  la 
société  en  nom  collectif  :  ce  sont  les  commandités  ; 
les  autres,  simples  bailleurs  de  fonds,  irrespon- 
sables au-delà  de  leur  mise,  et  dont  le  nom  n'appa- 


(1)  Vauthier,  p.  224. 


-  2es  - 

raît  pas  aux  engagements  :  ce  sont  les  commandi- 
taires. 

Une  telle  société  devait  se  développer  fortement. 
Deux  faits  vont  nous  en  donner  la  cause.  D'abord, 
elle  permettait  aux  nobles  de  faire  le  commerce  sans 
déroger  :  c'était  pour  eux,  en  effet,  un  devoir  de 
classe  de  ne  pas  faire  le  commerce  ouvertement;  or, 
en  mettant  leur  argent  dans  une  entreprise  en  com- 
mandite, ils  ne  faisaient  pas  le  commerce  eux-mêmes, 
ils  confiaient  leur  argent  à  un  commerçant  qui  le 
faisait  fructifier,  et,  sans  avoir  les  risques  de  Tentre- 
prise,  ils  en  retiraient  le  profit.  —  Ensuite  et  surtout, 
la  commandite  était  un  moyen  commode  pour  éluder 
la  probibition  du  prêt  à  intérêt,  que  TEglise  défen- 
dait :  en  confiant  son  argent  à  un  commerçant,  on 
ne  le  lui  prêtait  pas,  on  le  mettait  en  société,  et  là 
encore,  les  apparences  étaient  sauves. 

Les  origines  de  la  commandite  sont  lointaines;  on 
les  retrouve,  d'après  l'opinion  commune,  dans  le 
contrat  de  command,  par  lequel  un  individu  confie  à 
à  un  capitaine  de  navire  ou  à  un  négociant  des  mar- 
cbandises  pour  être  vendues  et  le  prix  partagé  entre 
eux;  plus  tard,  sous  l'impulsion  et  le  développement 
de  la  vie  commerciale,  le  bailleur  fournira,  non  plus 
des  marchandises,  mais  de  l'argent  :  il  en  est  ainsi 
en  Italie  dès  le  milieu  du  douzième  siècle.  Dès  lors, 
la  commandite  forme  bien  une  société'  :  elle  est  une 


(1)  Prouves  :  les  statuts  de  Pise  et  de  Florence,  qui  la  considè- 
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association  entre  le  capital  et  le  travail,  avec  partage 
des  bénéfices  et  des  pertes. 

Les  rapports  naissant  de  la  commandite  sont  donc 
des  rapports  sociaux;  cependant,  la  société  ne  s'ex- 
tériorisait pas;  elle  n'existait  que  dans  les  rapports 
du  commandité  et  du  commanditaire,  pour  le  par- 
tage des  risques  et  des  bénéfices;  elle  n'existait  pas 
au  point  de  vue  des  tiers,  qui  pouvaient  Tignorer 
C'est  ce  que  l'Ancien  Droit  appelait  une  société 
anonyme;  c'est  ce  que  nous  appelons  aujourd'hui 
une  société  en  participation. 

Mais  l'Ordonnance  de  1673  vint  accentuer  le  carac- 
tère social  de  la  commandite  en  rendant  obligatoire 
la  publication  de  l'acte  de  société.  Dès  lors,  la  com- 
mandite est  formellement  séparée  de  la  participa- 
tion*; mais  c'est  toujours  le  commandité  qui  agit 
c(  en  son  seul  et  privé  nom  »,  comme  dit  Savauy'  :  il 
n'y  a  point  encore  de  raison  sociale.  Et  c'est  pour- 
quoi on  ne  prétend  pas  que  les  sociétés  en  comman- 
dite, jusqu'alors  du  moins,  aient  été  personnes  mora- 
les. 


rent  comme  tello  ;  de  même  les  Etablissements  de  Montpellier,  du 
treizième  siècle,  les  statuts  de  Marseille  de  1:^53  et  r255;  les  statuts 
de  Gènes,  enfin,  de  1588.  (Voir  Troplong,  t.  I,  n"  381. 

(1)  Pour  de  plus  amples  détails,  et  une  sorte  de  commandite  non 
publiée,  la  commandite  entre  marchands  et  particuliers,  ({ue  recon- 
naît l'Ordonnance  de  lOT.'^  voir  Saleilles,  Hist.  des  Soc.  eu  com- 
mandite,  Aniiales  de  Droit  rounncrcial,  18^5,  p.  57,  et  1S<)7, 
p.  29  et  ss. 

(2)  Savary,  Parfait  négociant^  t.  I,  pr  397. 
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Vers  la  lin  du  dix-seplièiiie  siècle,  un  grand  chan- 
gement se  lit,  et  les  commandités  commencèrent  à 
contracter  sous  la  raison  sociale.  Bien  plus;  le  capi- 
tal social  fut  divisé  en  actions,  c'est-à-dire  en  parts 
cessibles  et  négociables;  la  banque  de  Law  était  une 
commandite  par  actions,  sous  la  raison  sociale  Z.aw? 
et  0^\  De  là  à  dire  que  la  commandite  peut  dès  lors 
être  considérée  comme  un  être  abstrait  ayant  une 
existence  corporative,  comme  une  personne  morale, 
en  un  mot,  il  n'y  a  qu'un  pas;  nous  verrons  tout  à 
l'heure  s'il  peut  être  franchi. 

3.  Les  Compagnies  (Sociétés  anonymes  actuelles). 
—  ((  Grâce  à  la  commandite,  on  était  depuis  long- 
temps familiarisé  avec  la  notion  d'un  associé  res- 
ponsable jusqu'à  concurrence  de  sa  mise,  et  non  au- 
delà.  Généraliser  cette  notion,  l'étendre  à  tous  les 
associés,  voilà  ce  que  sut  faire  la  société  ano- 
nyme*. »  —  Le  capital  s'y  divise  en  actions,  et  la  res- 
ponsabilité do  chaque  associé  est  limitée  à  son 
apport;  en  elles,  la  personne  des  associés  n'a  plus 
aucune  importance,  la  part  sociale  est  tout. 

Leur  origine  directe  reste  inconnue'.  —  Elles  appa- 
raissent d'assez  bonne  heure  et  l'on  peut  citer  comme 
exemples  la  Banciue  de  Saint-Georges^  de  la  répu- 


(1)  Troplong,  t.  I,  n°  396. 

(2)  Paul  YiOLLET,  p.  656. 

(3)  Thaller,  3«  éd.,  n«264. 
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blique  de  Gênes,  fondée  en  1407;  la  Compagnie 
anglaise  des  Indes  orientales,  fondée  en  1599:  la 
Compagnie  hollandaise  des  Indes  orientales,  d'Ams- 
terdam, fondée  en  1620.  Chez  nous,  c'est  aussi  la 
Compagnie  des  Indes  orientales  de  1664,  la  Compa- 
gnie des  Indes  occidentales,  la  Compagnie  du  Séné- 
gal, la  Compagnie  du  Mississipi,  et.  en  général,  tou- 
tes les  Compagnies  de  colonisation. 

Or,  les  Compagnies  présentent  un  caractère  bien 
spécial  :  elles  ont,  nominalemenf.  le  roi  à  leur  têle, 
jouissent  des  droits  régaliens,  en  un  mot  sont  Foeu- 
vre  plus  de  la  puissance  publique  que  des  particu- 
liers. Ce  caractère  doit  déterniiner  la  condition  de 
leurs  biens  :  à  l'exemple  d'un  groupement  de  droit 
public,  elles  forment  donc  des  personnes  morales. 
Ajoutez  à  cela  qu'elles  se  continuent  par  substitution 
de  personnes,  sans  se  préoccuper  de  Tindividualité 
des  associés,  de  leur  sort  et  de  leur  vie.  et  l'on  con- 
cluera  que.  bien  que  depuis  le  Code  de  commerce  les 
sociétés  anonymes  ne  relèvent  que  du  droit  privé, 
elles  continuent  cependant  à  jouir  de  la  personnalité. 
Et  nous  n'y  contredirons  pas. 

Nous  avons  fait  riiistorique  des  sociétés  commer- 
ciales en  tant  qu'il  était  besoin  pour  mettre  à  jour 
leur  constitution  juridique  et  la  condition  de  leurs 
biens.  Or.  il  appert  d'une  constatation  même  superfi- 
cielle que,  à  la  ditl'érence  du  Droit  romain,  notre 
Ancien  Droit  les  considère,  pour  des  raisons  d'utilité 
pratique  et  de  crédit,  comme  formant  une   masse 
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aiTectéo  au  paiement  des  créanciers  sociaux  à  Tex- 
clusion  des  créanciers  personnels  des  associés  —  il 
existe  sur  ce  point  des  textes  que  nous  discuterons 
bientôt,  —en  un  mot,  comme  une  institution  spéciale 
et  se  suffisant  à  elle-même.  Faut-il  donc  en  conclure 
que  la  masse  sociale  était,  le  patrimoine  d'une  per- 
sonne morale?  C'est  l'opinion  de  tous  les  interprètes, 
ou  à  peu  près,  du  Droit  actuel,  et  c'est  l'opinion  que 
nous  allons  réfuter. 

Et  d'abord,  est-il,  dans  tout  l'Ancien  Droit,  un  texte 
formel,  un  seul,  qui  fasse  des  sociétés  de  commerce 
des  personnes  morales  ?  On  serait  bien  embarrassé 
pour  le  citer.  La  grande  Ordonnance  de  1673  est  abso- 
lument muette  sur  cette  personnalité,  et  l'on  n'en 
trouve  pas  trace  davantage  chez  les  auteurs.  Savary, 
son  commentateur,  par  son  absolu  silence,  ne  paraît 
pas  se  douter  de  la  question.  Domat  n'en  dit  rien. 
PoTHiER  encore  traite  les  sociétés  commerciales 
comme  complément  des  sociétés  civiles,  et  leur  appli- 
que, en  principe,  les  règles  du  Droit  romain  telles 
que  nous  les  avons  vues  modifiée^  par  la  pratique, 
sans  soupçonner  qu'elles  puissent  être  personnifiées; 
fait  d'autant  plus  caractéristique  quïl  traite  aussi  des 
personnes  morales,  mais  dans  le  chapitre  de  la  pro- 
priété, et  qu'il  en  réserve  l'application  aux  groupe- 
ments de  Droit  public*.  Le  répertoire  de  Guyot  n'en 
parle  pas  davantage. 


(1)  Voir  ci-dessus,  p.  186. 
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Alors,  pour  construire  les  sociétés  commerciales 
sur  la  base  de  la  personnalité,  la  plupart  des  auteurs, 
à  commencer  par  Fremery,  que  Troplong  a  suivi,  et 
dont  MM.  Lyon-Caen  et  Renault  reproduisent  l'opi- 
nion, en  sont  réduits  à  chercher  chez  les  anciens 
commercialistes  italiens  quelques  mots  qui  puissent 
prouver  le  bien-fondé  de  leurs  idées. 

C'est  d'abord  une  décision  de  la  rote  de  Gênes, 
reproduite  par  Straccha,  et  dans  laquelle  il  est  dit  : 
«  Societas  est  corpus  mysticum,  ex  pluribus  nomini- 
bus  conflatum.  »  Goldschmidt,  qui  a  recouru  au 
texte,  prétend  que  l'expression  :  «  corpus  mysticum  » 
vise  uniquement  la  raison  sociale,  le  faisceau  des 
noms  des  associés,  et  non  point  une  personne  morale 
distincte  des  associés  eux-mêmes*.  Et  l'on  me  per- 
mettra de  dire  que,  sans  connaître  encore  l'opinion 
de  Goldschmidt,  j'en  étais  arrivé  à  la  même  solution  ; 
il  n'y  a  qu'à  lire  la  suite  du  texte  de  Straccha'.  Cet 
exemple  suffirait  à  lui  seul  à  démontrer  combien  fra- 
gile est  le  fondement  traditionnel  de  la  personna- 
lité des  sociétés  commerciales  et  combien  il  faut  se 


(1)  Goldschmidt,  Hfujdbwli  des  Handelsrrchis,  t.  I,  |».  2S>'', 
n«  173. 

(2)  Voici  la  suite  du  passajio  de  Straccha  :  <(  ...  et  significalur 
per  subscriplionoiu  nominuiu  ila  ul  (iuid([uid  serihilur,  vel  dirilui* 
j)er  (^pistolain  a  diclis  noiuinihus  sou  ab  uno  ex  ois  habeiile  farul- 
tateiu  iiomen  societalis  expeiidcudi,  subscriplam,  dieitur  soriptum 
ab  ipso  corpore,  seu  societate,  non  ab  ipsis  uti  particularibus.  » 
{Dec.  rot.  Gen.,  déc.  7,  n"  lOi;  —  et  (révidence,  cela  vise  la  raison 
sociale. 
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garder  d'étudier  par  fragments  des  textes  aussi  touf- 
fus que  ceux  des  auteurs  du  Moyen-âge. 

On  cite  encore  un  passage  de  Scaccia  :  «  Aliad  est 
corpus  societatis,  et  aliud  est  quilibet  socius  ipsius 
societatis'  »  (d'où  cet  auteur  tire  l'impossibilité  de  la 
compensation  entre  une  créance  personnelle  et  une 
dette  sociale)';  et  un  fragment  des  statuts  de  Gênes, 
rapporté  par  Casaregis  :  «  Creditores  soeietatum 
mercatorum...  in  rébus  et  bonis  soeietatum.,.  prœfe- 
runtur  quibuscumque  aliis  creditoribus  sociorum 
singulorum...  etiam  dotibus  »'.  Mais  que  Ton  remar- 
que bien  l'effet  visé  par  tous  ces  textes  :  c'est  unique- 
ment l'affectation  des  biens  sociaux  au  paiement  des 
créanciers  de  la  société  à  Texclusion  des  créanciers 
personnels  des  associés.  Or,  ce  résultat,  nous  l'avons 
longuement  vu,  n'implique  pas  l'idée  de  personnalité, 
et  peut  s'expliquer  tout  autrement.  Et  tel  est  l'avis  de 
M.  Brissaud  *. 

A  la  vérité,  on  nous  oppose  encore  un  arrêt  du 
Parlement  de  Paris,  du  25  janvier  1677,  qui  reconnaît 
aux  créanciers  sociaux  un  droit  de  préférence  sur  les 
biens  de  la  société  à  l'exclusion  des  créanciers  per- 
sonnels des  associés,  et  un  passage  d'EMERiGON,  —  à 


(1)  Scaccia,  §  1,  Quœst.,  1,  n°  450. 

(2)  Scaccia,  §  6,  Glose  1,  n'^  95;  voir  aussi  Straccha,  Dec.  rot. 
Gen.y  dec.  26,  n"  30;  de  même,  Ansaldus,  Disc,  74,  n»  5. 

(3)  Statut  de  Gênes,  IV,  12,  4,  rapporté  par  Casaregis,  Disc,  144. 

(4)  Brissaud,  p.  1456. 
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la  fin  du  dix-huitième  siècle,  —d'après  lequel  :  «  cette 
distinction  ou  scission  se  vérifie  tous  les  jours  vis-à- 
vis  des  sociétés  de  commerce.  La  société  est  une  espèce 
de  personne  civile  '  ».  Et  ainsi,  la  doctrine  des  juris- 
consultes italiens  aurait  déteint  sur  nos  auteurs.  — 
Je  crois  qu'il  ne  faut  voir  là  tout  simplement  qu'une 
comparaison,  —  tant  la  comparaison  d'une  société, 
ayant  un  patrimoine  séparé,  avec  une  personne  est 
chose  facile  et  simpliste,  —  rien  qu'une  comparaison. 
On  n'en  doit  pas  douter  si  l'on  se  souvient  que,  ni 
l'ordonnance  de  1673,  ni  Savary,  ni  Domat,  ni 
PoTHiER,  qui  représente  cependant  le  dernier  état  du 
Droit  à  la  fin  de  l'Ancien  régime  et  qui  est  un  juris- 
consulte avisé  et  vulgarisateur,  ne  font  une  quelcon- 
que allusion  à  la  personnalité  des  sociétés  commer- 
ciales. 

En  fin  de  compte,  tous  les  fragments  de  texte  que 
l'on  nous  oppose  et  que  nous  avons  voulu  discuter 
ne  prouvent  rien  en  face  des  auteurs  qui  ignorent 
cette  nouvelle  application  de  la  personnalité  morale. 
La  solution  la  plus  favorable  que  nous  puissions 
admettre,  avec  M.  Saleilles  est  que  la  personnalité 
des- sociétés  commerciales  a,  peut-être,  été  connue 
en  Italie,  non  chez  nous'.  Chez  nous,  en  effet,  Ton  a 


(Il  Emerigon,  Traité  des  contrats  à  la  f/ rosse,  oli.  12,  sot't.  0; 
voir  aussi  Des  assurafices,  t.  I,  n"'  3'2i. 

(2)  Saleilles,  Hisl.  des  soc.  eti  command.,  n°  52  {Annales  de 
Dr.  commercial^  1897). 
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toujours  distingué  la  corporation  de  la  société,  et  la 
première  seule  a  été  personnifiée  :  ainsi,  les  sociétés 
de  commerce  n'étaient  pas  des  personnes  morales,  à 
Texception  cependant  des  Compagnies  (sociétés  ano- 
nymes d'aujourd'hui)  qui,  poursuivant  un  but  d'inté- 
rêt général  et  jouissant  des  droits  régaliens,  partici- 
paient à  la  nature  de  l'Etat  et  formaient  à  juste  titre 
des  corporations. 

Quelle  était  donc  la  conception  ancienne  de  la  con- 
dition des  biens  dans  la  société  en  nom  collectif  et 
dans  la  commandite'?  Il  est  difficile  de  le  dire  d'une 
façon  précise;  mais  à  coup  sùr,ces  sociétés  n'étaient 
point  des  personnes  morales. —  Or,  si  le  patrimoine 
ne  forme  pas  l'apanage  d'une  personne  morale,  il  ne 
peut  être  qu'une  copropriété  ;  cette  copropriété  n'était 
certainement  pas  une  indivision,  puisqu'il  n'y  avait 
pas  de  confusion  entre  la  part  de  chaque  associé  dans 
le  fonds  commun  et  son  patrimoine  propre,  et  qu'au- 
cun associé  ne  pouvait  disposer  de  sa  part  par  alié- 
nation ou  engagement,  ni  demander  à  contre-temps 
le  partage;  c'était  donc  une  indivision  organisée  en 
société  (à  la  façon  moderne,  puisque  opposable  aux 
tiers),  ou  une  copropriété  en  main  commune. 

Et  nous  croyons  que  les  sociétés  commerciales 
formaient  en  effet,  inconsciemment  sans  doute,  une 
copropriété  commune.  Remarquez  comme  cette  con- 
ception cadre  merveilleusement  avec  la  société  en 
nom  collectif.  La  Gesammte  Hand  est  d'origine 
familiale;  or,  les  premières  sociétés,  qui  furent  les 
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sociétés  en  nom  collectif,  se  formèrent  entre  parents*  : 
le  droit  de  famille  occupe  en  elles  une  place  d'une 
importance  capitale;  leur  forme  primitive  était  origi- 
nairement liée  à  la  vie  en  commun,  et  de  nos  jours 
encore,  un  grand  nombre  de  ces  sociétés  se  créent 
entre  descendants  qui  ne  veulent  pas  partager  le 
commerce  paternel,  ou  entre  patrons  et  employés, 
dont  on  a  pu  apprécier  l'attachement  et  les  qualités'. 
Quelques  auteurs  ajoutent  à  ces  raisons  que  Torigine 
première  des  sociétés  en  nom  collectif  serait  toute 
germanique'. 

liCS  sociétés  en  commandite  ne  présentent  pas  une 
telle  origine  nettement  familiale;  mais  enfin,  elles 
n'existent  —  même  les  commandites  par  actions  — 
qu'en  considération  de  la  personne  des  comman- 
dités ;  et  c'est  pourquoi  il  faut  les  rapprocher, 
quant  au  régime  de  leurs  biens,  des  sociétés  en  nom 
collectif.  J'ajoute  que,  jusqu'à  1673,  elles  ne  furent 
pas  publiées. 

Nous  nous  sommes  longuement  étendu  sur  cet 
historique;  il  y  a  une  raison  capitale  à  cela  :  C'est 
que,  si  la  personnalité  des  sociétés  commerciales 
historiquement  était  apparue,  point  n'était  besoin 
d'aller  plus  loin  !  Et  nous  nous  fussions  incliné.  Or, 


(1)  Sic,  Stobbe,  t.  II,  §  82;  Schmidt,  op.  cit.,  p.  5. 

(2)  Thaller,  3«éd.,  n«  257;  Guisan,  p.  113. 

(3    ScHiMDT,  op.  cil. y  pp.  7  et  OO;   Weber,  oji.  cit.,  p.  20  et  ss.; 
GoLDSCHMiDT,  Viiicersal(jeschiclite ,  [>.  'Z12. 
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de  cet  historique,  —  qu'a  un  autre  point  de  vue,  nous 
avions  déjà  envisagé  autre  part*,  —  une  conclusion 
nettement  ressort  :  C'est  que,  seules  les  sociétés 
anonymes  sont  personnes  morales  ;  les  autres  ne  le 
sont  pas. 


IL  Son  fondement  dans  les  travaux  préparatoires 

ET  dans  les  textes  DES  CODES 

Mais  du  moins  le  Droit  qui  actuellement  nous  régit 
n'a-t-il  pas  consacré  cette  personnalité  *?  —  Cela  ne 
fait  pas  de  doute,  disent  les  auteurs  ;  la  preuve  en 
ressort  des  Travaux  préparatoires  de  nos  Codes  et 
même  des  textes  de  nos  lois.  —  Examinons. 

A.  Les  Travaux  prépararaioires.  —  Le  principe  de  la 
personnalité  des  sociétés  commerciales  serait  impli- 
citement admis  par  les  art.  529  C.  Civ.  et  69-6°  C.  pr-, 
comme  nous  Talions  voir;  il  est  donc  naturel  que, 
lors  de  la  discussion  de  ces  articles,  cette  personna- 
lité aitété  indiquée.  Voyons  si  elle  l'a  été,  et  comment. 

J'ai  recouru  aux  Travaux  préparatoires,  et  voici  ce 
que  j'ai  trouvé. 

Sur  l'art.  529  C.  Civ.,  qui  déclare  mobilières  les 
parts  d'associés,  —  on  cite  Bérenger,  dans  les  procès- 
verbaux  du  Conseil  d'Etat,  qui  en  aurait  donné  pour 


(1)  Voir  ci-dessus,  p.  181  et  ss. 
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raison  que  «  ces  biens  appartiennent  à  l'entreprise 
qui  est  un  être  moral'  ».  On  cite  encore  Treilhard, 
toujours  dans  les  procès-verbaux  du  Conseil  d'Etat, 
à  qui  l'on  attribue  ces  paroles  «  qu'on  était  convenu 
de  distinguer  entre  le  corps  de  l'associciation  et  les 
individus  qui  la  composent'  ».  On  cite  enfin  Goupil- 
Préfeln,  lequel  a  dit,  dans  son  rapport  au  Tribunat 
que  c(  chacune  de  ces  Compagnies  est  une  personne 
morale  qui  agit,  administre,  régit  les  affaires  de  l'as- 
sociation' ».  Voilà  qui  est  net,  dit-on  !  —  Nullement. 
Si  les  législateurs  de  l'an  XII  avaient  voulu,  aux 
règles  traditionnelles,  apporter  une  telle  modifica  lion, 
il  en  resterait  trace  dans  tous  les  Travaux  prépara- 
toires de  l'art.  529.  Or,  cela  n'est  pas.  Le  même 
Treilhard,  qu'on  cite  comme  partisan  de  la  person- 
nalité des  sociétés  de  commerce,  ne  dit  rien  de  cette 
personnalité,  dans  l'exposé  des  motifs  qu'il  fait  au 
Gorj)S  législatif*,  et  s'il  déclare  meubles  les  parts  des 
associés,  c'est  uniquement  parce  qu'elles  ont  pour 
but  de  leur  procurer  des  bénéfices  pécuniaires,  donc 
mobiliers,  et  pour  en  faciliter  la  circulation,  lors- 
qu'elles sont  des  actions.  Et  le  tribun  Savoye-Rollin, 
dans  son  discours  au  Corps  législatif,  tient  le  même 


(1)  LocRÉ,  t.  VIII,  p.  37. 

(2)  LocRK,  t.  VIII,  p.  44. 

(3)  LocRÉ,  t.  VIII,  p.  G6. 

(4)  LocRÉ,  t.  VIII,  p.  50. 

(5)  LocRE,  t.  VKI,  p.  76. 
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raisonnement.il  esta  remarquer  que  le  Corps  législa- 
tif était  rassemblée  chargée  de  voter  les  lois;  on  ne 
devait  donc  point  lui  laisser  ignorer  le  changement 
que  l'on  apportait  à  la  législation  ;  si  l'on  n'en  dit  rien, 
c'est  qu'en  réalité  il  n'y  a  pas  eu  de  changement,  et  que 
les  mots  «  être  moral  »,  «  personne  morale  »,  dont  on 
s'était  servi  antérieurement  une  ou  deux  fois  briève- 
ment et  sans  aucune  explication,  n^étaient,  dans  la 
bouche  de  leurs  auteurs,  qu'une  comparaison,  qu'une 
manière  commode  d'expliquer  cette  séparation  de 
patrimoines  que  nous  avons  vu  résulter  des  sociétés 
de  commerce  ;  pas  autre  chose. 

Sur  l'article  69-6'  C.  pr.,  qui  permet  d'assigner  une 
société  commerciale  à  son  siège  social,  on  donna 
pour  raison,  au  Tribunat,  qu'elle  devait  être  «  consi- 
dérée comme  être  moral  et  collectif  »'.  Pure  compa- 
raison encore,  qui  se  fait  jour  en  une  parole  brève  et 
vague. 

La  vérité,  je.  crois,  quand  on  a  appliqué  aux  socié- 
tés de  commerce  la  qualification  de  personne  morale, 
c'était,  dans  la  pensée  des  orateurs,  vouloir  soumet- 
tre ces  sociétés  à  un  certain  régime,  emportant  sépa- 
ration de  patrimoines  et  affectation  du  patrimoine 
social  au  but  poursuivi  ',  à  Vinstar  du  patrimoine 
d'une  personne  ;  et  non  pas  d'en  faire  une  vraie  per- 


(1)  LocRÉ,  t.  XXI,  p.  405. 

(2)  Sic,  MiCHOUD,  op.  cit.,  p.  153. 
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sonne,  comme  l'est  un  groupement  de  droit  public, 
ou  même  une  société  anonyme. 

B.  Les  textes  des  Codes.  —  Mais  si  les  travaux  pré- 
paratoires ne  sont  pas  formels,  la  personnalité 
morale,  du  moins,  résulte  de  quelques  dispositions 
de  nos  Codes.  A  la  vérité,  elle  n'y  est  pas  exprimée 
formellement,  mais  elle  s'induit  de  textes  qui  la  sup- 
posent; on  connaît  déjà  les  articles  529,  G.  civ.,  et 
69-6^  G.  pr.  ;  il  y  a  quelques  autres  dispositions 
encore,  telles  que  l'existence  d'une  raison  sociale  et 
d'une  faillite  sociale,  qu'on  ne  peut  expliquer  autre- 
ment. 

Or,  nous  allons  prouver  qu'il  n'est  véritablement 
pas  besoin  de  la  personnalité  morale  pour  les  expli- 
quer. 

/.  Article  529.  C.  civ.  —  On  le  connaît,  et  nous 
avons  déjà,  quant  à  lui,  rapporté  cette  preuve'  ;  quel- 
ques mots  vont  donc  nous  suffire.  Si  l'article  529,  en 
effet,  déclare  mobilières  les  parts  des  associés  quand 
bien  même  le  fonds  social  contiendrait  des  immeu- 
bles, c'est  parce  qu'il  a  principalement  en  vue  les 
bénéfices  qui  résultent  de  ces  parts,  et  qui,  consistant 
en  argent,  sont  mobiliers.  De  môme,  et  si  la  part 
sociale  est  une  action,  il  est  nécessaire  qu'elle  soit 
mobilière,  pour  que  la  circulation  en  soit  facililée,  et 


(1)  Voir  ci-dessus,  p.  201. 


—  282  — 
que  soient  évités  les  longueurs  et  les  frais  ;  —  et  la 
première  rédaction  de  cet  article,  précisément,  ne 
visait  que  les  actions*. 

J'ajoute  qu'il  est  difficile  de  comprendre  comment 
l'on  induit,  de  ce  caractère  mobilier,  la  personnalité 
morale.  Si  la  part  de  l'associé  est  mobilière 
quand  môme  le  fonds  social  contiendrait  des 
immeubles,  c'est,  dit-on,  la  preuve  que  ce  ne  sont 
point  les  associés  eux-mêmes,  mais  la  société  qui  en 
est  propriétaire,  et  que  les  associés  n'ont  qu'un  droit 
de  créance  contre  la  société;  fort  bien,  — mais  ce 
droit  n'est  pas  seulement  une  créance  des  bénéfices 
annuels  ;  il  est  aussi  une  créance  dans  le  partage  du 
fonds  social,  il  doit  donc,  malgré  la  personnalité, 
être  immobiliersi  ce  fonds  contient  des  immeubles.  La 
vérité  est,  comme  je  l'ai  dit,  qu'on  a  donné  au  droit 
de  l'associé  la  nature  de  son  droit  principal,  qui 
est  de  retirer  des  bénéfices  de  la  société,  qui  est  donc 
mobilier;  la  personnalité  morale  n'est  aucunement 
nécessaire  pour  cela. 

2.  Article  69-6%  C.  pr.— Les  sociétés  de  commerce 
sont  assignées  en  leur  maison  sociale.  Cela  prouve, 
dit-on,  qu'à  cette  maison  sociale  se  trouve  une  seule 
personne  à  la  place  des  associés  eux-mêmes,  sinon, 
en  vertu  de  la  règle  :  «  Nul  ne  plaide  par  procureur  », 
il  faudrait  les  assigner  tous.  Sur  ce  point  aussi,  nous 


(1)  Sic,  Th ALLER,  3«  éd.,  n»  284. 
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avons  vu  ',  ce  qu'il  fallait  penser.  Au  fond,  il  n'y  a  là 
qu'une  règle  commandée  par  les  nécessités  de  la 
pratique,  et  pour  éviter  des  procédures  inutiles,  coû- 
teuses et  lentes'. 

D'ailleurs,  faire  état,  en  la  matière,  de  la  règle  que 
nul  ne  plaide  par  procureur,  c'est  assurément  mal 
l'entendre  ;  cette  règle  ne  signifie  pas,  en  effet,  qu'on 
ne  peut  se  faire  représenter  en  justice  ijar  un  manda- 
taire, mais  seulement  que  ce  mandataire  ne  doit  pas 
plaider  en  son  propre  nom,  mais  au  nom  de  ses  man- 
dants ;  or,  par  l'acte  de  société,  les  associés  ontdonné 
à  leur  gérant  mandat  de  les  représenter,  môme  dans 
les  instances.  Et  sans  doute,  il  faudrait,  en  principe, 
que  les  noms  de  tous  les  associés  figurassent  dans  les 
actes  de  procédure,  et  qu'il  y  eût  autant  d'actes  que 
d'associés;  mais  une  jurisprudence  fameuse  a 
reconnu  au  gérant  le  droit  de  représenter  valable- 
ment tous  les  associés  en  justice  (C,  21  mai  1851  ;  D., 
51,  1,  124),  — même  en  dehors  de  touteclause  expresse 
du  pacte  social  (G.,  25  mai  1887;  D.,  87,  1.  289);  et 
cette  reconnaissance,  —  en  dehors  de  toute  person- 
nalité, et  précisément  pour  des  groupements  qui 
n'avaient  pas  cette  personnalité,  —  n'est-elle  pas  la 
preuve  que  le  meilleur,  que  le  vrai  fondement  de 
l'article  69-6%  C.  pr.,  c'est  encore  l'utilité  prati(]ue  ! 


(i)  Voir  ci-dessus,  p.  198. 

(2)  Sic,  Thalleu,  3<'  éd.,  n''  2(S5. 
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3.  Existence  dune  raison  sociale.  —  Quelques-uns 
alors  ont  voulu  voir  dans  l'existence  d'une  raison 
sociale  la  preuve  de  la  personnalité  morale  ;  et  c'est 
une  des  raisons  par  lesquelles  on  soutient  que  cette 
personnalité  existait  dès  l'Ancien  Droit. 

Or,  (le  toutes  les  preuves  qu'on  s'efforce  de  donner, 
celle-ci  est  certainement  la  plus  faible.  La  raison  so- 
ciale est  une  expression  abrégée  pour  désigner  tous 
les  associés,  —  rien  de  plus.  Elle  ne  prouve  pas  plus 
l'existence  d'une  personne  morale  que  l'existence 
d'une  copropriété  en  main  commune.  D'ailleurs,  pré- 
cisément elle  n'existe  pas  dans  les  seules  sociétés 
qui,  de  l'unanime  avis,  sont  incontestablement  des 
personnes  morales,  dans  les  sociétés  anonymes  ;  et 
cette  remarque  seule  suffit  à  donner  la  valeur  d'une 
telle  preuve. 

4.  Existence  d'une  faillite  sociale.  —  Les  articles 
438-2%  458-2%  531,  604-2^  G.  Go,  3  de  la  loi  du  4  mars 
1889,  supposent  la  mise  en  faillite  ou  en  liquidation 
judiciaire  d'une  société  de  commerce;  c'est  donc 
qu'elle  a  un  patrimoine  propre  distinct  des  associés 
et  qui  est  la  propriété  d'une  personne  morale,  et  les 
articles  531  et  604-2'  sont  particulièrement  topiques 
sur  ce  point,  en  opposant  la  faillite  de  la  société  à  la 
faillite  personnelle  des  associés.  —  Eh  bien  !  là  en- 
core, il  n'y  a  rien  qui  soit  propre  à  la  personnalité. 
La  faillite  sociale  peut  exister  partout  où  il  y  a 
une  séparation  de  patrimoines,  la  raison  même  le 
commande  ;  sans  doute  ce  n'est  pas  la  personne  mo- 
rale qui  est  mise  en  faillite  puisqu'elle  n'existe  pas  ; 
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mais  ce  sont  tous  les  associés  dans  leur  réunion.  — 
Du  reste  nous  nous  expliquerons  plus  longuement 
bientôt*. 

Ainsi,  toutes  les  preuves  de  la  personnalité  morale 
que,  dans  l'état  actuel  du  Droit,  Ton  prétend  tirer  des 
textes,  ne  résistent  pas  à  un  examen  sérieux. — Aucune 
raison  tirée  de  la  tradition  ou  des  textes  ne  nous  im- 
pose la  personnalité  des  sociétés  commerciales.  Celle 
personnalité  s'impose-t-elle,  du  moins,  par  ses  con- 
séquences pratiques?  Nous  Talions  voir  maintenant. 


II 


Les   c*oiisé«|ueiic*es  de  la  BPei'^^(>iiiialité   «les 
sociétés  coiiiiiiei-eîales. 

Nous  allons  prouver  ici  que  tous  les  elTets  que  les 
jurisconsultes  expliquent  i)ar  la  notion  de  personna- 
lité morale,  peuvent  s'expliquer  aussi  par  la  notion 
de  copropriété  en  main  commune.  Nous  serons,  sur 
ce  point,  d'ailleurs,  assez  bref,  car  la  plupart  d'entre 
eux,  et  les  plus  importants,  ont  été  déjà  parcourus 
et  même  expliqués  par  la  Gesammte  Iland'. 

Et  d'autre  part,  nous  démontrerons  que  certains 
efiets  des  sociétés   commerciales   sont  absolument 


(1)  Voir  ci-dessous,  p.  291. 

(2)  Voir  ci-dessus,  p.   189  et  ss.  ,  p.  '^81  et  ss. 
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incompatibles  avec  la  personnification,  —  ce  qui  ne 
sera  pas  la  partie  la  moins  intéressante  de  cette  dis- 
cussion. 


*    * 


Et  d'abord,  toutes  les -conséquences  que,  depuis 
un  siècle,  l'on  explique  par  la  personnalité  morale, 
et  Ton  prétend  n'être  explicables  que  par  elle,  nous 
les  allons  passer  en  revue  dans  l'ordre  même  où  les 
donnent  M^I.  Lyon-Caen  et  Renault,  qui  sont,  à 
rheure  actuelle,  les  partisans  les  plus  autorisés  de 
cette  explication';  et,  parallèlement,  nous  allons 
voir  que  la  Gesammte  Hand  en  donne  aussi  bien  la 
raison. 

!•  Ci  Le  fonds  social  n'est  pas,  pendant  la  durée 
dune  de  ces  sociétés,  indivis  entre  les  associés,  mais 
est  réputé  appartenir  à  l'être  moral  société.  »  — 
Assurément,  et  cela  est  clair;  mais  ce  n'est  point  une 
conséquence  pratique  de  la  personnalité,  ce  n'est 
même  point  une  conséquence  théorique,  c'est  l'affir- 
mation de  cette  personnalité,  pas  autre  chose.  — 


(1)  Il  y  aurait  de  longs  développements  à  fournir,  qui  ne  sauraient 
trouver  leur  place  ici  puisque,  une  fois  encore  nous  n'effleurons 
que  les  sommets.  Toute  cette  partie  est  remarquablement  traitée  par 
le  marquis  de  Vareilles-Sommières,  dans  les  Personnes  morales, 
p.  238  et  ss.,  non  sans  doute  du  point  de  vue  de  la  Gesammte  Hand, 
mais  du  point  de  vue  de  l'indivision  organisée  en  société  ;  et,  d'égale 
façon  et  sur  les  mêmes  bases,  par  M.  Thaller  dans  sa  3^  édition, 
p.  172  et  ss. 
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D'ailleurs,  avec  la  Gesammte  Hand,  le  fonds  social 
n'est  point  davantage  indivis  entre  les  associés,  puis- 
qu'il appartient  à  eux  tous  ensemble,  sans  distinc- 
tion de  quotes-parts  et  dans  leur  union. 

S.  c(  Le  droit  des  associés  est  un  droit  purement 
mobilier,  alors  même  que  la  soricté  serait  proprié- 
taire d'immeubles  »  (529  G.  civ.).  —  Cette  conséquence 
est  importante,  ne  serait-ce  que  paiTC  qu'un  associé 
ne  pourra  hypothéquer,  même  [lour  sa  part,  les 
immeubles  du  fonds  social'.  Or,  ce  caractère  mobi- 
lier résulte,  dit-on,  de  la  personnalité,  car  la  per- 
sonne morale  étant  seule  propriétaire  du  fonds 
social,  le  droit  de  l'associé  est  un  droit  de  créance 
contre  la  société,  créance  d'une  part  des  bénéfices 
annuels,  donc  créance  mobilière.  —  Nous  nous  som- 
mes déjà  étendu  sur  cette  conséquence  à  deux 
reprises  différentes;  nous  renvoyons  donc  aux  expli- 
cations déjà  fournies'.  Qu'il  nous  suilise  de  répéter 
que  c'est  là  une  pure  solution  légale,  donnée  en  con- 
sidération du  droit  principal  des  associés,  le  droit 
aux  bénéfices,  qui  est  évidemment  mobilier;  et  que, 
conséquemmoit,  la  notion  de  personnalité  ne  rentre 


M)  A  ce  oaraolore  mol)ilier  sont  d'aillours  uttacliêos  d'autres  con- 
séquences très  connues  :  si  l'associé  se  marie,  sa  pari  ï>oeiale  tom- 
bera en  conimunaulé  ;  dans  une  succession,  elle  sera  attribuée  au 
b''gataire  des  meubb's  ;  elle  payera  un  droit  de  vente  moins  fort 
(ju'une  part  immobilière  (0,50  p.  100,  avec  ou  sans  décimes  suivant 
les  cas). 

{■>)  Voir  ci-dessus,  p.  201  ol  281. 
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pour  rien  dans  son  explication  :  la  Gesammte  Hand, 
tout  aussi  bien  qu'elle,  en  doit  rendre  compte. 

3.  ((  La  société  ayant  pour  patrimoine  propre  l'ac- 
tif social,  celui-ci  sert  de  gage  exclusif  aux  créan- 
ciers sociaux  »;  les  créanciers  personnels  des  asso- 
ciés ne  peuvent,  sur  cet  actif,  venir  en  concours  avec 
eux.  En  un  mol,  il  va  séparation  entre  le  patrimoine 
commun  et  le  patrimoine  propre  de  chaque  associé, 
et  affectation  exclusive  des  biens  de  la  société  aux 
créanciers  sociaux.  Or,  dit-on,  cette  affectation  exclu- 
sive découle  directement  de  la  personnalité;  les 
créanciers  personnels  ne  peuvent,  en  effet,  saisir  le 
fonds  social,  parce  qu'un  créancier  ne  peut  avoir  en 
principe  plus  de  droits  que  son  débiteur,  et  que  les 
biens  sociaux  sont  sortis  du  patrimoine  propre  des 
associés  pour  former  un  patrimoine  nouveau,  celui 
de  la  personne  morale.  —  Importante  solution,  la 
plus  importante  peut-être  de  celles  qui  se  rattachent 
à  l'idée  de  personnalité,  car  elle  écarte  du  fonds 
social  les  créanciers  personnels  des  associés  insol- 
vables, et  donne  ainsi  à  la  société  un  véritable  cré- 
dit. 

Mais  un  tel  effet,  et  si  important  à  la  vérité,  n'est 
pas,  nous  l'avons  déjà  montré*,  spécial  à  la  person- 
nalité morale  :  il  se  produit  dans  toutes  les  situations 
qui  font  naître  une  séparation  de  patrimoines,  et 


(1)  Voir  ci-dessus,  p.  193. 
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notamment  dans  la  copropriété  en  main  commune. 
Le  patrimoine  tenu  en  main  commune,  en  effet,  ne 
comportant  pas  de  quotes-parts,  aucun  associé  n'a 
sur  lui  un  droit  quelconque,  qui  fasse  partie  de  son 
patrimoine  propre  et  dont  il  puisse  disposer;  il  forme 
donc,  naturellement,  une  masse  autonome,  séparée 
du  patrimoine  de  chaque  associé  :  partant,  le  créan- 
cier personnel  de  l'associé  ne  peut  avoir  aucun  droit 
sur  lui.  il  ne  peut  poursuivre  un  bien  social  ou  l'en- 
semble des  biens  sociaux.  Et  ainsi,  avec  la 
Gesammte  Hand,  le  même  résultat  tout  naturelle- 
ment est  atteint. 

•4.  «  Dans  les  procès  où  la  société  joue  le  rôle  de 
demanderesse  ou  de  défenderesse,  il  n'est  pas  néces- 
saire que  tous  les  associés  figurent:  elle  est  repré- 
sentée par  son  gérant  »  (art.  69-6"  C.  pr.).  C'est  que 
la  société  est  une  personne  qui  plaide  elle-même  et 
en  son  nom.  Si  la  société  n'était  pas  une  personne, 
par  application  de  la  règle  :  u  Xul  en  France  ne 
plaide  par  procureur  »,  tous  les  associés  devraient 
figurer,  en  nom.  dans  tous  les  actes  de  la  procédure. 
—  Comme  l'on  voit,  l'intérêt  est  grand;  mais,  ici 
encore,  nous  avons  prouvé,  et  par  deux  fois*,  qu'il 
n'était  pas  besoin  de  faire  de  la  société  une  personne 
pour  obtenir  cet  effet.  La  règle  de  l'article  69-6°  est 
une  règle  de  procédure,  introduite  pour  les  besoins 


(l)  Voir  ci-dessus,  pp.  198  et  282. 
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de  la  pratique,  pas  autre  chose;  et  n'est-il  pas  naturel 
que  les  associés,  en  s'assemblant,  et  par  ce  seul  fait, 
aient  donné  pouvoir  à  leur  gérant  de  les  représenter 
en  justice?  C'est,  à  la  vérité,  chose  tellement  logique 
que  la  jurisprudence,  comme  on  sait,  a  précisément 
reconnu  une  sorte  d'  «  individualité  »  tendant  à  per- 
mettre au  gérant  d'agir  seul  au  nom  de  tous,  aux 
sociétés  qui  n'étaient  pas  personnifiées.  —  En  outre, 
à  quoi  servirait  d'indiquer  le  nom  des  associés  dans 
une  copropriété  en  main  commune,  où  aucun  d'eux 
n'a  de  droits  séparément? 

5.  (t  La  demande  formée  devant  un  tribunal  civil 
contre  une  société  de  commerce  comprenant  un 
nombre  quelconque  d'associés  n'est  pas  dispensée  du 
préliminaire  de  conciliation,  encore  que  l'arti- 
cle 49-6°  C.  pr.  en  dispense  les  demandes  formées 
contre  plus  de  deux  défendeurs  ;  il  n'y  a  qu'un  seul 
défendeur,  la  société.  »  —  Avec  la  Gesammte  Hand, 
nous  reconnaissons  que  la  Société  sera  dispensée  du 
préliminaire  de  conciliation,  puisque  les  associés 
conservent  leur  personnalité  propre.  Mais  où  sera 
donc  l'infériorité  ?  D'ailleurs,  le  cas  sera  d'une 
extrême  rareté,  car,  pour  qu'il  se  produise,  il  faudra 
qu'une  société  commerciale  soit  assignée  pour  un 
acte  civil. 

De  cette  question,  il  faut  rapprocher  la  suivante  : 
Si  la  demande  exercée  pour  ou  contre  la  société 
excède  1,500  francs,  elle  sera  susceptible  d'appel;  la 
demande,  en  effet,  est  faite  pour  ou  contre  une  per- 
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sonne  unique;  mais  si  Ton  n'admet  pas  la  personna- 
lité de  cette  société,  le  montant  de  la  demande  se 
divise  en  autant  de  parts  qu'il  y  a  d'associés,  et  si  ces 
parts  sont  de  moins  de  1,500  francs,  la  demande  sera 
jugée  en  première  et  dernière  instance.  —  Nulle- 
ment, répondons-nous,  car  la  caractéristique  de  la 
Gesammte  Hand  est  précisément  de  n'admettre  pas 
de  quotes-parts  :  la  demande  doit  être  formée  par 
tous  les  associés  ensemble  ou  contre  eux  tous 
ensemble,  donc  pour  plus  de  1,500  francs;  et  l'appel 
sera  aussi  bien  possible  qu'avec  l'explication  par  la 
personnalité. 

O.  c<  Une  société  de  commerce  peut  être  déclarée 
en  faillite  on  mise  en  liquidation  judiciaire  ;  on  ne 
concevrait,  sans  la  personnalité  civile,  que  la  faillite 
personnelle  de  chaque  associé  ».  Il  ne  peut  y  avoir 
faillite  sociale  que  s'il  y  a  un  être  moral  société. 

Est-ce  bien  vrai?  Je  ne  le  crois  pas,  car,  qu'est-ce 
que  la  faillite  sociale"?  —  Il  ne  faut  pas  s'abuser  de 
mots  :  uniquement  la  liquidation  du  patrimoine 
social.  Il  suffît  donc  que  le  patrimoine  social  vive 
d'une  existence  propre  et  séparée  du  patrimoine  per- 
sonnel des  associés,  pour  qu'il  y  ait  faillite  sociale  ; 
et  c'est  [précisément  ce  qni  a  lieu  dans  laGesanimte 
Hand  où  chaque  associé  n"a  porsoniK^llement  aucun 
droit  sur  le  fonds  social. 

D'ailleurs,  il  faut  voii' counncnt  les  choses  se  fias- 
sent en  rcnlité  :  eu  l'ail,  la  faillite  de  la  société  (la 
société  anonyme  mise  à  pari),  entraîne  la  faillite  de 
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ses  membres,  ou  du  moins,  de  ses  membres  qui  sont 
associés  en  nom  :  tous  dans  la  société  en  nom  collec- 
tif, les  commandités  dans  la  commandite;  et  les 
auteurs  tels  que  M.  Lyon-Caen,  qui  fondent  la  fail- 
lite de  la  société  sur  la  personnalité  morale  de 
celle-ci,  sont  bien  forcés  de  le  reconnaître.  C'est  ainsi 
qu'un  seul  syndic  est  nommé*.  —  Dès  lors,  je  ne  vois 
pas  en  quoi,  du  point  de  vue  de  la  faillite,  la  concep- 
tion de  Gesammte  Hand  serait  inférieure  à  la  per- 
sonnalité morale.  Avec  le  concept  de  personnalité. 
Ton  dit  qu'il  y  aura  autant  de  faillites  que  d'associés, 
plus  une,  la  faillitte  de  la  société  ;  mais  il  en  sera  de 
même  avec  le  concept  de  Gesammte  Iland  :  il  y  aura 
d'abord  une  masse  commune,  le  fonds  social,  sur 
lequel  viendront  exclusivement  les  créanciers 
sociaux;  puis,  il  y  aura  autant  de  masses  que  d'asso- 
ciés en  nom,  formées  du  patrimoine  personnel  de 
ceux-ci,  sur  lesquelles  viendront  en  concours  créan- 
ciers personnels  et  créanciers  sociaux,  ces  derniers 
pour  le  découvert  qui  n'aura  pu  être  payé  par  la 
masse  commune. 

—  J'ajoute  même  que  l'explication  par  la  notion  de 
Gesammte  Hand  est  évidemment  supérieure,  car  si 
la  société  est  un  être  moral,  vraiment  indépendant 
des  associés,  elle  devrait  pouvoir  être  mise  en  faillite 
seule,  et  sans  que  les  associés,  même  tenus  en  nom. 


(1)  Sic,  Thaller,  3e  édition,  n«  312  et  2193. 
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y  soient  mis  aussi;  cet  illogisme  ne  se  retrouve  pas 
avec  la  copropriété  commune. 

T.  a  Quand  la  société  est  débitrice  d\ui  tiers  dont 
un  des  associés  est  personnellement  créancier,  elle 
ne  peut  point  opposer  la  cojnpjensation  à  ce  tiers, 
même  jusquà  concurrence  de  la  part  de  ïassocié 
dans  la  dette  sociale  ».  Exemple  :  Une  société  com- 
posée de  deux  personnes,  Primus  et  Secundus.  La 
société  doit  1.000  francs  à  un  tiers,  Tertius,  lequel 
doit  lui-même  1.000  francs  à  Primus.  La  compensa- 
tion est  impossible,  car  la  créance  et  la  dette  n'exis- 
tent pas  entre  les  mêmes  personnes  :  Tertius  est  bien 
débiteur  de  Primus,  mais  il  n'est  pas  son  créancier, 
c'est  de  la  société  qu'il  est  créancier.  Or,  si  la  société 
n'était  pas  une  personne  indépendante  des  associés, 
une  confusion  partielle  se  produirait,  de  500  francs, 
entre  le  tiers  et  Primus.  —  Mais  nous  affirmons  que 
cette  compensation  partielle,  quoique  la  société  ne 
soit  pas  personne  morale,  ne  peut  pas  se  produire. 
En  effet.  Primus  et  Secundus  tenant  le  patrimoine 
social  en  main  commune,  c'est-à-dire  sans  quote-part 
pour  cbacun  d'eux,  c'est  le  patrimoine  tout  entier, 
dans  son  intégralité  et  sans  distinction  de  parts,  qui 
doit  à  Tertius;  or  Tertius  à  son  tour  doit,  non  pas  au 
patrimoine  social,  mais  au  patrimoine  personnel  de 
Tassocié  Primus  :  la  compensation,  même  partielle, 
ne  peut  pas  se  produire,  parce  (lue  la  créance  et  la 
dette  n'existent  pas  du  loul  entre  les  mêmes  person- 
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nés,  ou,  ce  qui  revient  au  môme,  entre  les  mêmes 
patrimoines. 

Il  y  a  un  cas  de  compensation  voisin,  que  tout  le 
monde  cite,  et  que,  chose  remarquable,  les  partisans 
de  la  personnalité  avouent  pouvoir  être  expliqué 
autrement  que  par  elle.  «  Lorsqu'un  associé  est  débi- 
teur d'une  personne  dont  la  société  est  créancière,  il 
ne  peut  pas  opposer  à  cette  personne  la  compensa- 
tion, même  jusqu'à  concurrence  de  sa  part  sociale  ». 
Exemple  :  Une  société  composée  de  deux  personnes, 
Primus  et  Secundus.  Primus  doit  1.000  francs  à 
Tertius,  lequel  à  son  tour  doit  1.000  francs  à  la 
société.  Si  la  société  est  considérée  comme  personne 
morale,  Primus,  poursuivi  par  Tertius,  ne  peut 
opposer  la  compensation,  même  pour  sa  part,  pour 
500  francs,  car  la  créance  et  la  dette  n'existent  pas 
entre  les  mêmes  personnes.  Tertius  est  bien  créan- 
cier de  Primus,  mais  il  n'est  pas  son  débiteur,  c'est  à 
la  société  qu'il  doit.  —  Les  partisans  de  la  personna- 
lité ajoutent  que  le  même  résultat  se  produit,  alors 
qu'on  ne  considère  pas  la  société  comme  personne 
morale  ;  il  est  une  conséquence  alors  de  l'article  1860, 
et  de  ce  qu'un  associé  ne  peut  disposer  d'une  portion 
quelconque  du  fonds  social  au  détriment  de  ses 
coassociés.  —  Quant  à  nous,  nous  rejetons  l'une  et 
l'autre  de  ces  explications  et  disons  que,  si  la  com- 
pensation ne  peut  avoir  lieu,  même  partielle,  c'est 
encore  parce  que  créance  et  dette  n'existent  pas  entre 
mêmes  personnes,  mais  cela  à  cause  de  la  copro- 
priété en  main  commune,  et  non  plus  à  cause  de  la 
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personnalité;  en  effet,  le  patrimoine  social  étant  tenu 
en  main  commune  par  Primus  et  Secundas  ensem- 
ble, et  sans  distinction  de  quote-part,  c'est  lui  qui  est 
créancier  de  Tertius  pour  le  tout;  or  Tertius,  à  son 
tour,  est  créancier  de  Primus,  pris  personnellement, 
et  non  pas  de  la  société  qui  l'absorbe  :  la  compensa- 
tion, même  partielle,  ne  peut  se  produire,  parce  que 
créance  et  dette,  là  comme  ci-dessus,  n'existent  pas 
entre  les  mêmes  patrimoines. 

Et  donc,  sans  faire  de  subtiles  distinctioiis  entre  les 
divers  cas  qui  peuvent  se  produire,  tout  aussi  bien 
que  les  partisans  de  la  personnalité  nous  expliquons 
que  lacompensation  n'aura  jamais  lieu,  etnotre  expli- 
cation est  supérieure,  ne  fût-ce  que  parce  que  le  môme 
motif  d'exclusion  s'applique  à  tous. 

^.  «  Une  société  peut  entrer  comme  associée  dans 
une  autre  société  y),  justement  parce  qu'elle  est  une 
seule  personne.— Mais  pourquoi  une  société  non  per- 
sonnifiée ne  pourrait-elle  en  faire  autant?  Que  la 
société  soit  ou  non  personne  morale,  ce  sont  bien,  en 
réalité,  tous  les  associés  eux-mêmes  qui  font  partie 
de  la  nouvelle  société;  d'ailleurs,  si  la  société  est  en 
main  conunune,  ces  associés  présentent  une  unité  de 
patrimoine  toute  semblable  au  patrimoine  lui-même 
de  la  personne  morale. 

O.  ((  Une  société  peut  se  porter  caution  ».  —  Nous 
ferons  les  mêmes  réilexions  que  ci-dessus.  8e  porter 
caution,  c'est  s'engager  à  payer  sur  le  fonds  social  la 
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dette  d'un  tiers  qui  ne  la  paie  pas  lui-même.  Or,  les 
associés  tous  ensemble  peuvent  le  faire,  et,  dans  une 
société  en  Gesammte  Hand,  rien  de  plus  naturel, 
puisque  le  fonds  social  présente,  de  lui-même,  une 
surface  unifiée. 

iO.  ((  Une  société  de  commerce  peut  être  considé- 
rée comme  ayant  une  nationalité,  et  celle-ci  est  indé- 
pendante de  la  nationalité  des  associés  ».  De  même, 
et  à  plus  forte  raison,  elle  peut  être  considérée  comme 
ayant  un  domicile.  L'intérêt  de  la  question  de  domi- 
cile est  grand  à  plusieurs  points  de  vue  :  pour  déter- 
miner le  lieu  où  les  assignations  et  en  général  toutes 
les  notifications  que  les  tiers  peuvent  envoyer  pour 
faire  valoir  leurs  droits,  doivent  être  faites;  pour 
déterminer  le  tribunal  compétent  en  cas  de  procès  ou 
de  déclaration  de  faillite;  pour  déterminer  enfin  la 
nationalité  elle-même  de  cette  société.  Si  la  société 
forme  une  personne,  l'explication  est  naturelle  et 
simple,  dit-on;  le  domicile  est  légalement  le  lieu  de 
son  principal  établissement,  de  son  siège  social*. 
Mais  l'explication  est  tout  aussi  naturelle  en  dehors 
de  ridée  de  personnalité,  nous  l'avons  déjà  remar- 


(l)  L'on  peut  hésiter  entre  le  siège  social  (c'est-à-dire  l'endroit  où 
est  la  direction,  la  comptabilité,  etc.),  et  le  siège  d'exploitation;  la 
jurisprudence,  sans  cependant  donner  de  formule  générale,  se  déter- 
mine pour  le  siège  social  (G.  25  février  1895;  D.  95,  I,  841);  Lyon- 
Gaen  et  Ren.,  4e  éd.,  t.  I,  n°  401  ter. 
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remarqué';  le  domicile  sera  toujours  le  même,  seu- 
lement, au  lieu  d'être  un  domicile  réel,  ce  sera  un 
domicile  élu,  ce  qui  ne  change  rien.  Et  alors,  la  natio- 
nalité d'une  société  se  déterminera,  en  conséquence, 
par  ce  domicile,  sans  que  la  nationalité  des  associés 
influe  en  rien  sur  la  nationalité  de  la  société  elle-même. 

i  1.  «  Quand^  après  la  dissolution  dune  société  de 
commerce,  le  partage  a  lieu,  on  applique  sans  doute 
la  règle  du  partage  déclaratif;  mais  l'espèce  de 
rétroactivité  qui  en  résulte  ne  peut  se  produire 
que  du  jour  où  la  société  a  pris  fin,  par  cela  même 
que  rindivision  n  existait  pas  antérieurement  entre 
associés  ».  La  rétroactivité  du  partage  remonte  au 
moment  où  a  commencé  l'indivision;  si  donc  elle  ne 
remonte  ici  qu'à  la  dissolution  de  la  société,  c'est  que 
le  patrimoine  de  la  société  n'était  pas  dans  l'indivi- 
sion, mais  appartenait  à  une  personne  morale.  —  A 
quoi  nous  répondons  qu'il  faudrait  démontrer  que 
tout  patrimoine  collectif  qui  n'est  pas  dans  l'indivi- 
sion appartient  forcément  à  une  personne  morale; 
or,  cette  étude  précisément  est  faite  pour  prouver 
qu'il  n'en  est  pas  ainsi  :  avec  la  Gesammte  lïand  tout 
aussi  bien,  l'effet  déclaratif  du  partage  ne  remontera 
qu'au  jour  de  la  dissolution,  parce  que  le  patrimoine 


(1)  Voir  ci-dessus,  p.  206,  noie. 

20 


--  298  — 
tenu  en  main  commune  n'est  pas  dans  Findivision, 
mais  forme  un  tout  unifié. 

Et  telles  sont  les  conséquences  que  MM.  Lyon-Caen 
et  Renault  signalent  comme  résultat  exclusif  de  la 
personnalité  morale.  Comme  on  voit,  toutes,  sans 
exception,  s'expliquent  aussi  bien  par  la  Gesammte 
Hand.  A  ces  conséquences,  il  faut  en  ajouter,  acces- 
soirement, d'autres,  que  tous  les  auteurs  de  Droit 
commercial  n'omettent  pas  de  citer,  et  que  nous 
allons  parcourir  avec  brièveté. 

Les  sociétés  commerciales  peuvent  recevoir  des 
dor2s  et  legs.  La  question  a  été  fort  discutée;  les  uns 
ont  prôné  leur  incapacité  absolue  par  une  crainte,  qui 
paraît  abusive,  de  la  main-morte*  ;  les  autres  ont 
admis  une  capacité  relative,  avec  application  de 
l'art.  910  du  G.  Giv.,  c  est-à-dire,  avec  autorisation  du 
gouvernement,  par  une  fausse  assimilation  des 
société  commerciales  avec  les  organismes  de  droit 
public*  ;  les  autres  enfin,  et  c'est  la  majorité,  admet- 
tent une  capacité  totale  :  les  sociétés  peuvent  recevoir 
des  dons  et  legs  parce  qu'elles  sont  des  personnes 
morales,  et  qu'à  ce  titre  elles  doivent  être  capables 
tout  comme  les  personnes  physiques.  —  Et  nous  le 
pensons,  en  effet  ;  mais  en  quoi  ce  résultat  dépend-il 


(1)  Voir  notamment  Labbé,  note  au  S.  1881,  2,  249. 

(2)  Sic,  Gamberlin,  note  au  journal  La  loi,  18  mai  1881. 
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de  la  personnalité?  Il  se  produit  tout  aussi  bien  avec 
la  copropriété  commune  :  ce  sont,  alors,  tous  les 
associés,  dans  leur  ensemble,  qui  sont  gratifiés,  voilà 
tout.  Nous  savons  bien,  pour  l'avoir  déjà  rencon- 
trée*, l'objection  que  l'on  peut  faire  :  si  un  associé  est 
frappé,  au  regard  du  donateur,  d'une  incapacité  per- 
sonnelle de  recevoir  à  titre  gratuit  (Ex  :  enfant  adul- 
térin, médecin  qui  a  soigné  un  associé  pendant  sa 
dernière  maladie),  la  donation  tombera  pour  la  part 
de  cet  associé,  sinon  pour  la  totalité.  En  principe, 
cela  est  vrai  ;  mais  pratiquement,  ce  résultat  n'a  pas 
l'importance  qu'onluiattribueilecas, on  estbienobligé 
de  le  reconnaître,  sera  rare  ;  nous  ajouterons  d'ail- 
leurs qu'aux  cas  possibles,  la  personnalité  serait  un 
détour  commode  pour  faire  fraude  à  la  loi  ;  notre 
système  ne  le  permet  pas,  et  en  cela  il  est  supérieur'. 
Autre  question  :  La  société  est-elle  tenue  à  raison 
des  délits  commis  par  /e^eran/ F  Distinguons.  La  res- 
ponsabilité peut  être  civile  ou  pénale.  —  Quant  à  la 
responsabilité  civile,  qui  se   traduit  en  dommages- 


(1)  Voir  ci-dessus,  p.  205,  note. 

(2)  Raj)procher  de  ce  cas  celui  où  un  usufruit  est  constitué  en 
faveur  de  la  société;  si  la  société  est  personne  morale,  il  ne  durera 
que  30  ans,  par  application  de  l'article  619  G.  civ.,  tandis  ([ue  si  la 
société  est  en  main  commune,  il  durera  autant  que  les  associés.  — 
C'est  exact,  mais  où  voit-on  ici  une  supériorité  de  la  personnalité  ? 
Si  le  constituant  veut  restreindre  l'usufruit  à  30  ans,  il  en  a  tou- 
jours le  pouvoir,  par  une  clause  insérée  au  contrat,  voir  ci-cU'ssus, 
p.  206,  note. 
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intérêts,  on  admet  que  la  société  est  responsable  des 
fautes  commises  par  son  gérant(C.  24 novembre  1899; 
S.  1902,  1,  296),  par  application  de  l'art.  1384  C.  Civ. 
C'est,  dit-on,  la  société  qui  est  responsable  en  tant 
que  personne  morale,  et  non  les  associés  eux-mêmes. 
Noug  disons,  nous  :  en  dehors  de  toute  personnalité, 
ce  sont  les  associés  eux-mêmes,  dans  l'unité  qu'ils 
forment;  et  par  là  nous  arrivons  au  même  résultat  : 
toujours  c'est  la  caisse  sociale  qui  paiera.  —  Quanta 
la  responsabilité  pénale,  elle  atteint  le  gérant,  elle 
n'atteint  ni  la  société,  parce  qu'elle  est  une  personne 
morale,  ni  les  associés*.  Il  serait  difficile,  en  effet, 
qu'on  emprisonnât  les  associés,  puisque  c'est  la  per- 
sonne morale  qui  est  coupable,  et  plus  difficile  encore 
d'emprisonner  celle-ci  !  On  en  est  donc  réduit  à  faire 
supporter  la  peine  au  seul  gérant,  ce  qui  est  plausible, 
puisqu'il  est  l'auteur  direct  du  fait  délictueux.  Et 
nous  aussi,  nous  arrivons  aux  mêmes  conclusions, 
mais  avec  plus  de  naturel,  on  le  reconnaîtra  ;  seul  le 
gérant  sera  responsable,  parce  que  les  associés  n'ont 
pu  lui  donner  mandat  de  commettre  un  délit,  voilà 
tout. 

Ainsi  toutes  les  conséquences,  sans  exception,  dont 
naguère  encore  on  faisait  l'apanage  indiscuté  de  la 
personnalité  morale,   se  peuvent  expliquer   par  la 


(1)  Sic,  Arthuys,  t.  1,  n"  138.  —  Au  reste,  la  question,  du  point 
de  vue  delà  personnalité,  est  très  complexe.  Voir  Mestre,  op.  cit., 
p.  287. 


—  301  — 
copropriété  en  main  commune,  et  c'est  le  premier 
point  que  nous  voulions  démontrer. 


* 
*  * 


Mais  s'en  tenir  là  serait  s'arrêter  à  mi-chemin. 
Nous  n'avons  vu  que  Tinutilité  de  la  personnalité 
appliquée  aux  sociétés  de  commerce,  nous  allons 
maintenant,  sur  le  vif,  saisir  toute  sa  fausseté. 

Une  série  de  conséquences  va  être  présentée,  qui 
sont  incompatibles  absolument  avec  toute  personnifi- 
cation. En  effet,  —  et  par  définition  même,  —  la  per- 
sonnalité morale  a  pourbut  de  créer  un  être  nouveau, 
pour  en  faire  un  sujet  de  droits  et  d'obligations  indé- 
pendant des  individus  physiques  qui  composent  le 
groupement;  or,  toutes  les  conséquences  que  nous 
allons  maintenant  examiner  supposent,  de  formelle 
façon,  que  la  personnalité  propre  des  associés,  loin 
de  s'être  englobée  dans  celle del'étre  nouveau,  existe 
toujours.  Cette  constatation  sera  la  condamnation 
certaine  de  la  personnification  des  sociétés  de  com- 
merce autres  que  les  sociétés  anonymes. 

Ces  conséquences,  les  voici  :  Malgré  l'existence  de 
la  personne  morale,  certains  associés  conservent  leur 
personnalité  propre  :  d'une  part,  les  associés  en  nom, 
c'est-à-dire  les  associés  en  nom  collectif  et  les  com- 
mandités, sont  tenus  personnellement  et  solidaire- 
ment sur  tous  leurs  biens,  des  dettes  de  la  société,  si 
bien  que  la  faillite  de  la  société  entraîne  la  leur  pro- 
pre ;  et  d'autre  part,  la  mort,  rinlerdiclion,  la  faillite 
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ou  la  déconfiture  de  ces  mêmes  associé,  auxquels  il 
faut  ajouter  les  commanditaires  dans  la  commandite 
simple,  dissolvent  la  société.  Examinons  brièvement. 

1.  Responsabilité  personnelle  et  solidaire  des  associés.  —  Les 

associés  en  nom  sont  tenus  solidairement  des  dettes 
sociales,  et  tenus  sur  tous  leurs  biens  :  en  cas  d'in- 
suffisance du  fonds  social,  les  créanciers  sociaux  ont 
action  contre  leur  patrimoine  personnel.  Cette  con- 
séquence, en  soi,  se  justifie  parfaitement  :  elle  est  à 
la  fois  une  garantie  pour  les  tiers  qui  deviennent 
créanciers  de  la  société,  et  un  moyen  de  crédit  pour 
la  société  même.  Mais  elle  est  inexplicable  vraiment 
si  l'on  considère  la  société  comme  une  personne 
morale.  En  effet,  si  un  groupement  est  doué  de  per- 
sonnalité, par  suite  de  l'absorption  des  individus 
physiques  dans  Tètre  moral,  c'est  l'être  moral  seul 
qui  doit  être  débiteur  :  les  dettes  contractées  pour 
l'atteinte  du  but  commun  doivent  être  poursuivies  et 
payées  sur  son  patrimoine,  et  sur  son  patrimoine 
seul.  Comment,  dès  lors,  une  société  commerciale 
serait-elle  une  personne  morale,  si  les  associés  sont, 
eux  aussi,  personnellement  et  solidairement  respon- 
sables des  dettes  sociales? 

Et  alors,  puisque  derrière  le  voile  de  la  société, 
l'on  retrouve  les  associés  en  nom,  personnellement 
responsables,  la  faillite  de  la  société  doit,  logique- 
ment, entraîner  la  leur  propre.  C'est  ce  qui  a  lieu  en 
fait.  Si  la  société  vraiment,  était  personne  morale,  il 
devrait  exister  cette  indépendance  de  patrimoines 
qui  fait  la  raison  d'être  et  le  sens  de  la  personnalité. 


—  303  — 
et  qui,  en  englobant  les  individualités  propres  des 
associés,  devrait  faire  déclarer  en  faillite  le  seul 
patrimoine  social.  Or,  les  associés  eux  aussi  sont 
mis  en  faillite  avec  la  société  :  évidente  preuve  de  la 
vanité  de  cette  personne  nouvelle;  et  leur  personna- 
lité survit  tellement  à  l'existence  de  cette  prétendue 
personne,  que  malgré  la  faillite  définitive,  V  a  union  » 
de  la  société,  un  associé  en  nom  peut  obtenir  un 
concordat  particulier,  qui  le  remette  à  la  tête  de  son 
actif!  Nouvelle  et  inexplicable  contradiction. 

Mais  qu'au  lieu  d'expliquer,  dans  ces  sociétés,  la 
condition  des  biens  par  la  personnalité,  on  le  fasse 
par  la  copropriété  commune,  et  tout  s'enchaînera 
logiquement.  Avec  la  Gesammte  Hand,  en  effet,  ce 
sont  tous  les  associés,  dans  leur  union,  qui  sont 
copropriétaires  du  fonds  social;  mais,  ce  sont  les 
associés  eux-mêmes.  Dès  lors,  plus  rien  ne  s'oppose 
à  ce  que,  malgré  la  séparation  de  patrimoines  qui 
naît  de  la  Gesammte  Hand,  ils  soient,  pour  des  rai- 
sons de  garantie  et  de  crédit,  accessoirement  tenus 
sur  tous  leurs  biens,  et  môme  solidairement*,  des 
dettes  sociales,  et,  partant,  que  la  faillite  de  la  société 
entraîne  la  leur  propre. 


(1)  On  a  voulu  voir  dans  l'obligation  solidaire  une  dérogation  à 
la  main  commune.  A  tort.  L'obligation  solùhiire  est  comprise  dans 
robligalion  en  main  commune  :  on  effet,  si,  créancier,  je  puis 
intenter  l'action  pour  le  tout  contre  mes  deux  débiteurs  en  main 
commune,  à  plus  forte  raison  puis-je  l'intenter  pour  le  tout  contre 
un  seul,  qui  est  censé  représenter  l'autre;  le  principe  reste  donc  la 
main  commune.  Voir  Guisan,  [>.  l  iS  et  ss. 
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2.  Existence  de  causes  de  dissolution  tenant  à  la  personne 
des  associés.  —  La  mort,  rinterdiction,  la  faillite  ou  la 
déconfiture  d'un  associé  en  nom  collectif  ou  d'un 
commandité  dissolvent  la  société.  D'un  commandité, 
ai-je  dit;  bien  plus  !  même  d'un  commanditaire  dans 
la  commandite  simple,  car  celui-ci  est  aussi  choisi  à 
raison  de  ses  qualités  personnelles'.  Que  de  pareils 
faits  entraînent  la  dissolution  de  la  société,  rien  de 
plus  légitime.  Les  associés  en  nom,  —  et  il  y  a  lieu 
d'en  dire  autant  des  commanditaires  dans  la  comman- 
dite simple,  —  ont  été  choisis  en  considération  de 
leur  personne  même.  «  Leurs  qualités,  leur  état  civil, 
sont  entrés  comme  autant  de  facteurs  dans  le  con- 
trat. Si  l'associé  disparait,  ou  si  sa  position  juridique 
vient  à  changer,  ces  conditions  de  confiance  se  trou- 
vent affectées,  au  point  de  nécessiter  la  cessation  de 
la  société.  C'est  telle  personne  qu'on  a  prise  en  con- 
sidération, ce  ne  sont  ni  ses  successeurs  universels, 
ni  un  curateur  à  ses  biens.  On  a  voulu  s'associer  à 
un  individu  solvable,  non  pas  àun  failli  »*.  Fort  bien. 
Mais  ces  conséquences  deviennent  inexplicables  si 
l'on  fait  de  la  société  une  personne  morale,  car 
celle-ci  est,  par  définition,  un  être  indépendant  des 
individus  physiques  qui  composent  le  groupement; 
comment,  dès  lors,  une  société  commerciale  serait- 
elle  une  personne  morale,  si  elle  admet  encore  la  con- 


(1)  Thaller,  3e  édit.,  n°  432. 
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sidération  de  la  personne  propre  de  chaque  associé, 
si  elle  se  dissout  par  la  mort,  l'interdiction,  la  faillite 
ou  la  déconfiture  de  l'un  deux  ?  —  Voilà  donc  un 
fait,  Fexistence  de  causes  de  dissolution  tenant  à 
la  personne  des  associés;  et  voici  une  explication, 
la  personnalité,  qui  a  la  prétention  de  créer  un 
être  nouveau  et  indépendant  de  ces  associés  mêmes; 
il  y  a  antinomie  absolue  entre  le  fait  et  la  solution 
qui  tend  à  l'expliquer  :  c'est  que  la  solution  est  mau- 
vaise, et  qu'il  la  faut  remplacer'.  Avec  la  Gesammte 
Hand,  au  contraire,  toutes  ces  conséquences  s'expli- 
quent le  plus  facilement  du  monde  par  les  mêmes 
raisons  que  je  viens  de  donner  plus  haut  :  ce  sont  les 
associés  eux-mêmes,  quoique  tous  ensemble,  qui 
sont  propriétaires  du  fonds  social  ;  dès  lors,  plus 
rien  ne  n'oppose  à  ce  que  la  mort,  l'interdiction,  la 
faillite  ou  la  déconfiture  de  l'un  d'eux  dissolve  la 
société,  c'est-à-dire,  en  fin  de  compte,  leur  réunion. 

Et  c'est  ainsi  que  la  personnalité  morale  est  impuis- 
sante à  expliquer  certaines  conséquences  qui  se  pro- 
duisent dans  les  sociétés  par  intérêts. 

Je  sais  bien  que  ses  partisans  ont,  malgré  tout, 
cherché  à  la  justifier.  Troplong,  ayant  vu  l'objection 
le  premier,  a  dit  :  «  Bien  que,  eu  égard  à  certaines 


(1)  Et  je  sais  Lien  que  le  contrat  peut  ivnlermer  les  clauses  déro- 
gatoires à  ces  principes;  mais  ces  principes  n'en  subsistent  pas 
moins. 
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relations,  il  soii  juridique  de  dire  que  la  sociélé  est 
propriétaire  des  mises,  toutefois  il  n'en  est  pas  moins 
vrai  que,  sous  d'autres  rapports,  on  ne  peut  détacher 
l'actif  social  de  l'idée  d'une  copropriété  commune 
reposant  sur  la  tête  de  tous  les  associés...  L'abdica- 
tion de  l'individualité  des  associés  n'est  pas  absolue; 
elle  n'est  que  relative;  elle  est  limitée  à  certains  effets; 
elle  cesseavec les  causes  qui  l'ontrendue  nécessaire'.  » 
Et  ^I.  BouRGART,  reprenant  l'idée,  expose  le  système 
d'après  lequel  il  faut  entendre  vraiment  la  personna- 
lité :  c(  Ce  système  ressort  des  deux  observations  sui- 
vantes :  A)  D'une  part,  la  personnalité  réelle  des 
associés  ne  disparait  pas  entièrement  devant  la  per- 
sonnalité morale  de  la  société.  Cette  première  cons- 
tatation parait  indéniable.  B)  D'autre  part,  l'ensemble 
des  associés  se  présente  comme  un  sujet  distinct  de 
droits  et  d'obligations'.  »  Mais  ceci  ne  prouve  qu'une 
chose  :  que  les  partisans  de  la  personnalité  morale 
sont  eux-mêmes  obligés  de  faire  cette  distinction;  et 
que  cette  distinction  ruine  toute  leur  théorie.  Cette 
constatation  s'impose  donc  :  que  certaines  sociétés 
de  commerce  produisent  des  conséquences  absolu- 
ment incompatibles  avec  la  notion  de  personnalité. 
Et  ces  réflexions  sont  si  vraies  que  les  sociétés  ano- 
nymes, qui  n'admettent  pas  la  responsabilité person- 


(1)  Troplong,  Sociétés,  t.  (,  n'^  70. 

(2)  BouRCART,  Organisation   et  j^ouvoirs  des   Assemblées  géné- 
ralejs,  p.  3i. 
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nelle  des  associés,  qui  ne  se  dissolvent  pas  par  la 
mort,  rinterdiction,  la  faillite  ou  la  déconfiture  de 
l'un  d'eux,  sont  unanimement  reconnues,  même  par 
nous,  comme  des  personnes  morales.. Il  ne  nous  reste 
qu'à  conclure. 

III 

Conelii^ion. 

L'idée  d'une  personne  morale,  distincte  des  indivi- 
dus physiques  qui  composent  le  groupement,  et  su- 
jette de  droits  et  d'obligations  propres,  si  on  la  pousse 
à  bout,  aboutit  à  des  contradictions  et  à  des  faussetés; 
c'est  un  «  terme  commode  »,  voilà  tout,  pour  expli- 
quer la  séparation  des  patrimoines  qui  est  la  condi- 
tion môme  du  contrat  de  société.  Dans  sa  généralité, 
elle  est  à  la  fois  contraire  à  la  tradition,  inutile  et 
fausse.  Ces  trois  constatations,  dont  nous  avons 
dégagé  les  grandes  lignes,  nous  ont  amené,  par  voie 
de  comparaison,  à  proposer  comme  nouvelle  et  meil- 
leure explication  de  la  condition  des  biens  sociaux, 
la  copropriété  en  main  commune. 

En  attribuant  la  personnalité  à  toutes  les  sociétés 
commerciales  sans  distinction,  comme  le  fait  la  doc- 
trine classique,  «  on  réunit  des  contrats  qui  ont.  il  est 
vrai,  bien  des  traits  communs,  répondent  à  c(M-taines 
conditions  générales  d'existence,  mais  i)résentent 
cependant  entre  eux  des  dilïérences  considérables, 
modifiant  le  caractère  du  contrat,  la  fonction  écono- 
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mique  de  l'établissement  qui  en  résulte,  l'esprit  dans 
lequel  l'associé  y  adhère.  Ainsi,  par  exemple,  la 
société  en  nom  collectif  et  la  société  anonyme  :  l'un 
véritable  type  de  la  société  commerciale,  l'autre  sim- 
ple forme  commerciale  du  contrat  de  société*.  »  Or, 
là,  précisément,  est  l'erreur;  les  sociétés  commer- 
ciales s'étagent  en  quelque  sorte,  elles  ont  des  cons- 
tructions différentes;  logiquement,  toutes  ne  peuvent, 
et  môme  ne  doivent  pas,  être  expliquées  par  la  théorie 
de  la  personnalité. 

A.  Domaine  respectif  du  concept  de  per- 
sonnalité et  du  concept  de  copropriété  commune. 

—  Il  faut  faire  le  point  de  départ  entre  les  sociétés 
formées  en  considération  de  la  personne  des  associés 
(sociétés  en  nom  collectif  et  en  commandite  simple) 
et  les  sociétés  anonymes:  celles-ci  sont  des  personnes 
morales,  celles-là,  des  copropriétés  communes.  Res- 
tent les  sociétés  en  commandite  par  actions,  qui  par- 
ticipent à  la  fois  de  la  nature  des  sociétés  anonymes 
et  des  sociétés  en  nom  collectif  :  recherchons  aussi 
leur  place,  et,  avec  elle,  le  régime  qui  leur  doit  être 
appliqué. 

!•  Que  les  sociétés  anonymes  soient  des  personnes 
morales,  c'est  ce  qui  n'est  pas  contestable. 

Il  y  a  d'abord  une  raison  historique  à  cela  :  elles 
l'étaient  déjà  dans  l'Ancien  Droit,  et,  chose  remar- 


(1)  GuJÉRiN,  Revue  critique,  1902,  p.  247. 
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quable,  c'était  le  seul  groupement  de  droit  privé  qui 
fût  ainsi  personnifié:  nous  en  avons  donné  les  rai- 
sons :  formées  sous  l'autorité  du  roi,  participant  en 
quelque  sorte  à  ses  droits,  elles  étaient  l'œuvre  plus 
de  la  puissance  publique  que  des  particuliers  ;  à 
l'exemple  des  groupements  de  droit  public,  elles  for- 
maient donc  des  personnes  morales. 

Ce  caractère  d'intérêt  général  et  public  ne  se 
retrouve  plus  aujourd'hui  :  mais  déjà  s'était  dégagé 
en  elles  un  autre  caractère,  celui  d'absorber  les  indi- 
vidus, de  faire  totalement  disparaître  leur  personna- 
lité propre  et  de  survivre  même  à  leur  complet  chan- 
gement. Or,  ce  nouveau  caractère  est  celui-là  même 
qui  fait  la  raison  d'être  et  le  sens  de  la  personnalité 
morale  :  par  définition,  la  personne  morale  est  un 
être  nouveau,  distinct  des  personnes  physiques  qui 
composent  le  groupement.  Il  y  a  donc  parité  de  situa- 
tion, même  aujourd'hui,  entre  la  société  anonyme  et 
la  personne  morale. 

A  cette  conception  de  la  société  anonyme  personne 
morale,  on  ne  peut  adresser  aucune  objection.  Elle 
cadre  merveilleusement  avec  une  situation  où  les 
personnes  ne  sont  rien,  où  les  capitaux  apportés  sont 
tout  ;  les  individualités  s'effacent  devant  l'unité 
sociale,  «  Tassocié  n'est  plus  qu'un  atome,  une  pous- 
sière; il  n'est  compté  pour  rien,  son  capital  seul  est 
envisagé'  »,  Dès  lors,  les  deux  grands  reproches  que 


(M  Thaller,  Z,a  réforme  des  sociétés  par  actions,  clans  \a  Revue 
politique  et  parh'rneutaire,  du  10  janvier  1903. 
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nous  avons  nous-même  adressés  à  la  personnification 
des  sociétés  de  commerce  en  général  :  responsabilité 
personnelle  des  associés,  causes  de  dissolution  tenant 
à  la  personne  de  ces  associés,  n'existent  plus  ;  d'une 
part,  les  associés  sont  irresponsables  au-delà  de  leur 
mise,  et,  conséquemment,  la  faillite  de  la  société  ne 
saurait  entraîner  la  leur  propre,  et,  d'autre  part,  la 
mort,  l'interdiction,  la  faillite  ou  la  déconfiture  de 
l'un  d'eux  sont  sans  effet  sur  la  vie  même  d'une 
telle  société  :  celle-ci  existe  en  dehors  de  ses  mem- 
bres. 

Ce  n'est  pas  tout  encore,  et  il  faut  ajouter  que  la 
personnification  des  sociétés  anonymes,  à  l'instar  des 
groupements  de  droit  public,  était  une  nécessité.  On 
n'imagine  pas  une  société  anonyme  tenue  en  main 
commune  :  Les  sociétés  anonymes,  en  effet,  absor- 
bent la  personnalité  des  associés  qui  sont,  en  elles, 
comme  les  molécules  d'un  grand  tout  ;  les  buts 
qu'elles  poursuivent,  en  risquant  des  affaires  à 
longue  échéance,  dépassent  la  vie  personnelle  de 
leurs  membres  :  on  ne  conçoit  pas  que  ce  soit  ces 
personnes  mêmes,  dans  leur  réunion,  qui  soient 
les  maîtres  du  groupement.  L'associé  anonyme  est 
dans  la  même  situation  qu'un  citoyen  au  regard 
de  ces  autres  personnes  morales  qui  sont  la  com- 
mune, le  département  ou  l'Etat;  dans  l'un  comme 
dans  l'autre  cas,  sa  personnalité  propre  est  aussi 
effacée;  et  de  même  que,  pour  des  besoins  prati- 
ques, on  a  personnalisé  l'Etat,  le  département  ou 
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la  commune,  de  même  on  a  personnalisé  les  socié- 
tés anonymes.  Et  contre  celle  personnification,  rien 
n'est  à  dire. 

2,  Tout  autre  est  le  problème  pour  les  sociétés 
d'intérêts,  c'est-à-dire  pour  la  société  en  nom  collec- 
tif et  la  commandite  simple.  La  conception  de  la  per- 
sonnalité morale  exige  le  complet  effacement  de 
chaque  associé  dans  sa  personnalité  propre;  or,  cet 
effacement  est  en  vivante  contradiction  avec  les 
sociétés  d'intérêts,  où  la  personne  même  de  chaque 
associé  conserve  un  si  puissant  relief.  L'essence 
même  de  ces  sociétés  et  leur  raison  d'être,  c'est  d'être 
formées  en  considération  de  la  personne  de  chacun 
de  ses  membres  individuellement  ;  et  Ton  comprend  à 
merveille  que  la  mort,  l'interdiction,  la  faillite  person- 
nelle ou  la  déconfiture  de  l'un  d'eux,  dissolve  le 
groupement.  Gomment  donc  expliquer  que  ces  actes, 
qui  se  produisent  dans  la  personne  des  associés, 
atteignent  l'existence  même  de  la  société,  aient  sur 
elle  une  répercussion  directe,  si  celle-ci  vraiment 
forme  un  être  distinct  et  supérieur  à  eux  ?  Gomment 
dénouer  cette  contradiction?  Les  faits  sont  manifes- 
tes, légaux,  ils  ne  peuvent  pas  ne  pas  se  produire  : 
c'est  que  la  théorie  qui  les  explique  est  évidemment 
fausse. 

Dans  les  sociétés  par  intérêts,  il  faut  donc  repous- 
ser la  personnalité  morale,  et  tenir  compte  des  asso- 
ciés dans  leur  indi\  idualité  propre  :  c'est  une  néces- 
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site,  tout  comme  dans  les  sociétés  anonymes  le  concept 
de  personnalité  morale  était  une  nécessité  aussi.  On 
n'imagine  logiquement  les  sociétés  d'intérêts  que 
tenues  en  main  commune  par  les  associés  eux- 
mêmes,  dans  leur  ensemble  ;  elles  n'admettent,  en 
effet,  qu'un  petit  nombre  de  membres,  de  membres 
cboisis,  et  sont,  en  quelque  sorte,  calquées  sur  ce 
caractère  familial  qui  est  historiquement  à  la  base  de 
la  Gesammte  Hand.  Les  sociétés  d'intérêts  cadrent 
merveilleusement  avec  la  copropriété  en  main  com- 
mune; nous  verrons  dans  un  instant  si  cette  concor- 
dance est  une  vérité. 

3.  Restent  donc  les  sociétés  en  commandite  par 
actions.  Elles  tiennent  le  milieu  entre  la  société  en 
nom  collectif  et  la  société  anonyme  ;  comme  la 
première,  elles  admettent  des  associés  personnelle- 
ment responsables  sur  tous  leurs  biens,  des  comman- 
dités; comme  les  secondes,  elles  admettent  des  bail- 
leurs de  fonds,  des  commanditaires,  irresponsables 
au-delà  de  leur  mise  et  dont  le  droit  est  incorporé 
dans  des  actions  qu'ils  peuvent  négocier  tout  à  leur 
gré.  De  quelle  catégorie  les  faut-il  donc  rapprocher"? 
Et  doit-on  en  faire  des  copropriétés  communes 
comme  les  sociétés  en  nom  collectif,  ou  des  per- 
sonnes morales,  comme  les  sociétés  anonymes? 

L'hésitation  est  permise  et  le  problème  passion- 
nant, car  il  ne  manque  pas  de  théorique  gravité.  Je 
crois  cependant,  après  beaucoup  de  réflexion,  qu'on 
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doit  rapprocher  les  sociétés  en  commandite  par 
actions  des  sociétés  en  nom  collectif,  quant  à  la  con- 
dition de  leurs  biens  ;  car  à  l'instar  de  celles-ci,  elles 
admettent  des  associés  personnellement  responsa- 
bles, choisis  aussi  en  considération  de  leur  personne, 
sujets  aux  mêmes  causes  de  dissolution  que  les 
associés  en  nom  collectif  ou  les  commandités  des 
commandites  simples*,  et  c'est  là  un  fait  contre 
lequel  rien  ne  peut  prévaloir.  Aussi  bien,  en  faisons- 
nous  des  copropriétés  en  main  commune,  et  telle  est 
la  conception  qui  domine  en  Allemagne*.  Renaud, 
qui  a  tout  spécialement  envisagé  la  question,  donne, 
de  cette  solution,  une  raison  qui  me  paraît  péremp- 
toire'  :  si  l'on  faisait  de  la  commandite  par  actions 
une  personne  morale,  on  ferait  de  la  réunion  des  com- 
manditaires une  sorte  de  société  anonyme;  or,  les 
commanditaires  à  eux  seuls  ne  forment  pas  un  tout 
ayant  un  but  propre,  un  patrimoine  propre,  un  pou- 
voir directeur  propre  ;  ils  vivent  en  quelque  sorte,  à 
cause  des  commandités  :  en  tout,  ce  sont  ceux-ci  qui 
ont  la  première  place;  que  la  condition  des  biens 


(1)  Sic,  Lyon-Gaen  et  Renault,  t.  II,  n*^  1022;  Houimn,  Traité  des 
sociétés  commerciales,  t.  I,  n"  7(33;  Réporloiro  do  Fuzier-IIermann, 
V°  Sociétés  commerciales,  t.  31,  n"  5011. 

(2)  Sic,  GosACK,  Lehrbuch  des  Handelsrechts,  4e  éd.,  §  123, 
p.  692  et  ss.  Cependant,  comme  nous  l'avons  déjà  remarqué  (voir 
ci-dessus,  p.  125,  note  3),  le  nouveau  H.  G.  B.  de  1807  a  nette- 
ment rapproché  la  commandite  par  actions  de  la  société  anonyme. 

(3)  Renaud,  Bas  Recht  de  y  KommandityeseUschaftcii,  ^  10, 
p.  110. 
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qu'ils  mettent  en  œuvre  se  modèle  donc  sur  cette 
place  et  sur  leur  situation. 

Et  c'est  ainsi  que,  même  à  l'exclusion  de  la 
commandite  par  actions,  la  société  anonyme  seule 
est  personne  morale,  comme  il  en  était  déjà  dans  la 
tradition. 

B.  Construction  de  la  société  sur  la  base 
de  la  copropriété  commune.  —  Sociétés  en  nom 
collectif,  sociétés  en  commandite,  simple  et  même 
par  actions,  forment  donc  des  copropriétés  en  main 
commune.  Reste  à  voir  si  ce  mode  de  tenure  de  leurs 
biens  est  favorable  aux  entreprises  commerciales  et 
répond  à  tous  les  desiderata. 

Quelques  mots  récapitulatifs  suffiront  à  prouver 
que  la  construction  de  ces  sociétés  sur  la  base  de  la 
copropriété  commune  n'est  pas  une  vanité. 

Par  la  copropriété  commune  tout  aussi  bien  que 
par  la  personne  morale,  les  biens  sociaux  se  meu- 
vent d'une  vie  indépendante  et  propre,  à  la  suite  de 
la  création,  pour  les  affaires  sociales,  d'un  centre 
d'activité  distinct  du  patrimoine  personnel  de  chaque 
associé,  qui,  notamment,  explique  le  droit  des  créan- 
ciers sociaux,  la  faillite  sociale,  et  l'absence  de 
compensation  entre  les  créances  ou  les  dettes  d'un 
tiers  avec  les  associés  ou  la  société. 

Les  biens  sociaux  appartiennent  aux  associés  tous 
ensemble,  sans  distinction  de  quotes-parts  ;  ainsi  la 
copropriété  commune  ne  nous  offre  pas  un  capital 
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social  multiplié,  mais  bien  unifié,  tout  comme  celui 
d'une  personne  morale.  Tout  acte  de  disposition 
portant  sur  le  fonds  social  devra,  pour  être  valable, 
en  principe  être  fait  par  tous  les  associés  ensemble  : 
Ainsi  seront-ils  sûrs  que  le  fonds  social  ne  pourra 
être  employé  qu'au  but  poursuivi,  puisque  l'un  d'eux 
ne  pourra  rien  aliéner  dans  son  intérêt  personnel, 
pas  même  pour  ce  qui  correspond  à  sa  part;  sûrs 
aussi  que  l'un  d'eux  ne  pourra  pas  interrompre 
l'exploitation  en  demandant  le  partage  à  contre- 
temps. —  Tous  les  associés  peuvent  administrer*; 
seulement  la  nomination  d'un  gérant  toujours  aura 
lieu,  qui  représentera  l'ensemble  des  associés  et 
pourra  faire  seul  tous  les  actes  que  nécessite  le  fonc- 
tionnement régulier  et  normal  de  la  société  ;  à  lui 
seul,  il  pourra  vaquer  aux  actes  d'administration,  faire 
et  recevoir  les  paiements,  acquérir  à  titre  onéreux 
pour  la  société,  et  même  engager  celle-ci  tant  que  cet 
engagement  rentrera  dans  l'objet  statutaire;  enfin,  il 
pourra  seul  représenter  la  société  en  justice,  soit 
qu'elle  agisse  d'elle-même,  ou  soit  qu'on  agisse  con- 
tre elle. 

Les  biens  sociaux  appartiennent  aux  associés  eux- 
mêmes,  dans  leur  unité,  ce  qui  permet  d'expliquer 


(1)  On  pourrait  voir  Ui  uno  dérogation  aux  rôglos  de  la  Gesammto 
Hand,  qui  exigent  le  coneours  de  tous  les  associés.  —  Ce  serait  à 
à  tort;  en  effet,  si  cliaquc  assoeié  jjeut  administrer,  il  ne  faut  pas 
oublier  i.\\\v.  «  les  autres  ou  l'un  d'eux  ont  le  droit  de  s'ojjposer  à 
l'opération  avant  qu'elle  soit  eonelue  ».  (Art.   IS.VJ-h",  ///  fine). 
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sans  contradiction  comment  les  associés  en  nom 
peuvent  être  tenus  personnellement  sur  tous  leurs 
biens,  et  comment  aussi  le  sort  du  groupement 
dépend  du  sort  de  ses  membres. 

Toutes  les  conséquences  enfin  qui  naissent  des 
rapports  sociaux  sont  expliquées  par  la  copropriété 
commune.  Deux  sortes  de  relations  naissent  du  con- 
trat de  société  :  des  relations  entre  les  tiers  et  la 
société,  des  relations  entre  les  associés  et  la  société*. 

1.  Relations  entre  les  tiers  et  la  société.  Nous  les 
venons  d'examiner.  Aux  tiers,  la  société  apparaît 
non  plus  comme  une  personne  unique,  mais  sous  la 
forme  des  associés  eux-mêmes,  dans  leur  réunion, 
et,  pour  l'administration,  représentés  par  un  gérant. 
Malgré  cette  différence  théorique,  copropriété  com- 
mune et  personne  morale  atteignent  les  mêmes 
résultats. 

2.  Relations  entre  les  associés  et  la  société.  Gom- 
ment peut-il  y  avoir  des  créances  et  des  dettes  entre 
les  associés  et  la  société,  si  la  société,  c'est  encore  les 
associés?  Pour  répondre  à  l'objection,  il  ne  faut  pas 
oublier  que  les  droits  des  associés  contre  la  société 
peuvent  avoir  une  double  origine  : 

a)  Un  associé  peut  avoir  des  créances  et  des  dettes 


(1)  Voir  ci-dessus,  pp.  68  et  74. 
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contre  les  autres  associés  (la  société),  comme  en  au- 
rait un  tiers  quelconque.  Il  peut  être  créancier  de  la 
société  par  suite  de  tous  contrats  passés  avec  elle  (un 
prêt  qu'il  lui  a  consenti,  une  vente  qu'il  lui  a  faite), 
ou  bien,  parce  qu'il  est  lui-même  héritier  ou  ces- 
sionnaire  d'un  créancier  social.  Et  il  peut  être  débi- 
teur de  la  société  pour  les  causes  inverses  :  par  suite 
de  contrats  (prêt  que  la  société  lui  a  consenti,  vente 
qu'elle  lui  a  faite\  ou  bien  encore  parce  qu'il  est  lui- 
même  héritier  d'un  débiteur  social.  —  Toutes  ces 
créances,  toutes  ces  dettes,  un  associé  les  a  envers 
ses  coassociés  comme  les  pourrait  avoir  tout  étran- 
ger, parce  qu'elles  résultent  d'actes  qui  n'ont  aucun 
rapport,  même  indirect,  avec  le  pacte  social.  Elles 
doivent  donc  se  résoudre  comme  se  résolvent  les 
créances  et  les  dettes  d'un  tiers  contre  les  associés; 
l'associé  sera  créancier  ou  débiteur  de  tous  les  asso- 
ciés ensemble  (lui-même  compris,  mais  sans  qu'une 
compensation  puisse  se  produire  à  cause  de  la  main 
commune.),  et  les  paiements  seront  faits  en  son  nom 
par  la  caisse  sociale  ou  à.la  caisse  sociale. 

b)  Mais  un  associé  peut  avoir  des  créances  et  des 
dettes  contre  les  autres  des  associés,  uniquement  en 
tant  qu  associé  \\\\-n'iGn\Q.  De  telles  créances  naissent, 
par  exemple,  d'une  part  dans  les  bénéfices  actuels 
qu'il  ne  retire  pas  et  qu'il  laisse  dans  la  société  ;  et  de 
telles  dettes,  du  complément  de  l'apport  promis,  d'un 
prélèvement  sur  le  capital  social,  d'une  part  dans  les 
pertes.  Or.  comment  peul-il  y  avoir  des  créances  et 
des  dettes  entre  les  associés  et  la  société,  si  celle-ci. 
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c'est  encore  tous  les  associés?  La  réalité,  c'est  qu'il 
n'y  en  a  pas  :  cette  expression  est  un  abus,  né  de  la 
croyance  en  une  personne  morale.  Pratiquement  en 
effet,  et  même  si  l'on  admet  l'existence  de  cette  pré- 
tendue personne,  il  n'existe  que  des  créances  ou  des 
dettes  entre  associés,  qui  apparaissent  dans  les  livrés 
de  la  société,  et  qui  se  résolvent  toujours  sous  forme 
de  solde  de  comptes  :  c'est  dans  la  comptabilité  que 
les  commerçants  se  rendent  compte  de  leurs  créances 
et  de  leurs  dettes  les  uns  envers  les  autres  ;  et  môme 
s'il  n'est  pas  tenu  de  comptabilité,  cette  circonstance 
n'a  aucune  influence  sur  le  principe,  celui-ci  n'en 
subsiste  pas  moins. 


* 
*  * 


Et  c'est  ainsi  que,  dans  les  sociétés  où  la  person- 
nalité ne  peut,  logiquement,  s'appliquer,  la  copro- 
priété en  main  commune  rend  le  compte  le  plus  satis- 
faisant de  toutes  les  conséquences,  de  toutes  les  rela- 
tions.  Appliquons  donc  la  copropriété  commune  aux 
sociétés  de  commerce  autres  que  les  sociétés  anony- 
mes; l'Allemagne  l'a  fait,  avec  la  majorité  de  ses 
auteurs*,  l'Italie  a  commencé  une  réaction  énergique*. 


(1)  Voir  ci-dessus,  page  125,  note  3. 

(2)  La  discussion  est  vive  en  Italie.  11  semble  cependant,  en  face 
de  l'art.  77-3"  du  G.  co,  que  les  sociétés  commerciales  forment  bien 
des  personnes  morales.  «  A  l'égard  des  tiers,  dit  cet  article,  les 
sociétés  sus-énoncées  sont  des   entités   collectives  distinctes  de  la 


I 

II 


—  319  — 
et  chez  nous  ce  ne  serait  que  le  retour  à  la  très  anti- 
que tradition. 


personne  des  associés  ».  Ainsi  décident  la  plupart  des  auteurs,  tels 
V1V.0.TE  {Trattato  di  diritto   coînmerciale,   Turin   1893,  n*»  289) 
Sr\ff\  (IfalUmento    délie  société.  commerciaU,  Florence,  1897 1 
GiORGi  (La   doitrifia  délie  per^one   guiridiche   0  corpi   morali 
Florence  1897,  t.   VI,  n**  1.53,   p.   332);  et  Bonnelli  i/  concetti  d 
communione  e  di pei'so?ialità  nellateorica  délie  società  commer 
ciali,  dans  la  Rivista  di  diritto  commerciale  de    1903,    1"^  partie 
p.  285).  —  Mais  cependant  Manara  (Délie  società  di  commercio  irre 
yolari  e  del   loro  fallinie?ito,   Turin    189  >  :   Délie  società  e  délie 
associaziotii  commerciaU,  t.  II,  l*"^  partie,  Turin  1902),  et  Navar- 
RiNi  [Su lia  jjersonnalità  giuridicà  délie  società  commerciaU,  dans 
la  Rivista  italia?ia  per  le  scienze  guiridiche  de  1901  ;  et  Società 
di  commercio  e  proprietà   in  mano   comutie,  dans  la  Rivista  di 
diritto  commerciale  de  1901),  ont  attaqué  les  idées  courantes  avec 
une  grande  vigueur,   et   cherchent   à   remplacer  l'explication  tradi- 
tionnelle précisément  par  la  copropriété  en  main  commune. 


APPENDICE  I. 

Conditions  des  biens  sociaux 
pendant  la  liquidation 

Quand  une  société  commerciale  se  dissout,  ses  biens 
ne  se  trouvent  pas,  dès  l'instant  de  cette  dissolution, 
dans  l'état  d'indivision  ;  ils  continuent  pendant  toute 
la  liquidation  à  être  soumis  à  un  certain  régime  col- 
lectif ;  pour  l'expliquer,  on  dit  que  la  personnalité  de 
la  société  est  censée  se  survivre.  Créée  par  l'usage 
commercial,  aucun  texte  ne  consacre  cette  survivance, 
mais  la  jurisprudence  ne  cesse  de  l'affirmer. 

Avant  toutes  choses,  il  est  important  de  bien  l'en- 
tendre :  cette  survivance  est  toute  relative,  et  n'a  lieu 
que  pour  les  besoins  de  la  liquidation  (C.  27  juil- 
let 1864,  S.  65,  1,  457J.  A  tous  autres  égards,  la  société 
a  fait  place  à  des  individus  en  état  d'indivision  :  c^est 
ainsi  notamment  qu'elle  n'est  plus  capable  des  opé- 
rations en  vue  desquelles  elle  avait  été  constituée. 

Cette  limitation  à  la  survivance  de  la  personnalité 
indique,  dit-on,  sa  raison  même.  La  personnalité  fai- 
sait du  fonds  social  un  patrimoine  séparé  du  patri- 
moine personnel  des  associés,  et  exclusivement 
réservé  aux  créanciers  sociaux;  or,  c'est  le  plus  sou- 
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vent  lors  de  la  liquidation  qu'aura  lieu  le  conflit 
entre  créanciers  sociaux  et  créanciers  personnels, 
car  c'est  le  moment  où  l'actif  va  disparaître,  partagé 
entre  les  associés  :  les  créanciers  qui  ont  contracté 
avec  la  société  et  suivi  sa  foi  doivent,  logiquement, 
conserver  alors  le  droit  exclusif  sur  lequel  ils  ont 
compté  en  contractant.  Pour  cela,  il  fallait  éviter  la 
confusion  qui  aurait  pu  se  produire  entre  la  part 
d'un  associé  dans  le  fonds  commun,  et  son  patri- 
moine propre,  il  fallait,  en  un  mot,  malgré  la  disso- 
lution de  la  société,  conserver  l'autonomie  du  fonds 
social  '-  on  y  est  arrivé  par  cette  fiction  que  la  person- 
nalité des  sociétés  de  commerce  est  censée  se  survi- 
vre pendant  que  dure  la  liquidation,  pour  les  besoins 
de  celle-ci. 

Les  conséquences  suivantes  vont  donc  se  pro- 
duire : 

ï)  La  séparation  des  patrimoines  existe  toujours, 
avec  le  droit  de  préférence  des  créanciers  sociaux  ; 
ceux-ci,  même  alors,  n'auront  pas  à  subir  le  si 
fâcheux  concours  des  créanciers  personnels  des 
associés  ; 

2)  La  société  formant  encore  un  tout,  les  créan- 
ciers sociaux  n'ont  qu'à  demander  leur  paiement 
pour  le  tout  au  liquidateur,  sans  avoir  besoin  de 
diviser  leurs  poursuites  et  d'intenter  autant  d'actions 
qu'il  y  a  d'associés; 

fV  La  société  étant  censée  subsister  encore,  les 
biens  appartiennent  toujours  à  la  société,  et  un  asso- 
cié ne  peut  en  disposer  individuellement  :  ainsi  sont 
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protégés  les  associés  contre  les  agissements  fraudu- 
leux de  l'un  d'eux. 

Telles  sont  les  importantes  conséquences  auxquel- 
les la  survivance  de  la  personnalité  aboutit.  Mais  il 
ne  faut  pas  grande  attention  pour  voir  combien  cette 
survivance,  en  elle-même,  est  choquante.  Ainsi  Ton 
a  une  société  dont  la  personnalité,  suivant  les  cir- 
constances, à  la  fois  ne  se  survit  pas  et  se  survit!  Et 
Ton  avoue  qu'il  y.a  là  une  solution  étrange,  mais  que 
la  nécessité  cependant  justifie. 

Gela  est-il  vrai?  et,  en  dehors  de  la  survivance  de 
la  personnalité,  aucun  principe  juridique  ne  peut-il 
expliquer  ces  conséquences?  Assurément  si.  Et  des 
auteurs  qui,  comme  M.  Josserand,  attribuent  la  per- 
sonnalité aux  sociétés  commerciales,  n'hésitent  pas, 
cependant,  à  expliquer  ce  régime  spécial  qui  subsiste 
pendant  la  liquidation,  par  la  copropriété  en  main 
commune\  Quant  à  nous,  nous  sommes  logiques 
avec  nous-mêmes  en  le  prétendant,  puisque  aussi 
bien  c'est  par  la  copropriété  en  main  commune  que 
nous  avons  expliqué  la  condition  des  biens  sociaux 
même  pendant  la  vie  de  la  société. 

Il  s'agit  de  régler  les  intérêts  pécuniaires  en  lais- 
sant subsister  cette  séparation  de  patrimoines  qui 
caractérise  toute  société  :  la  Gesammte  Hand,  on  le 
sait,  le  fait  aussi  bien  que  la  personnalité  morale,  et 
d'une  plus  naturelle  façon;  avec  la  copropriété  com- 


(1)  Josserand,  op.  cit.,  p.  369  et  370. 
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mune,  les  mêmes  conséquences  donc  vont  se  pro- 
duire et  dès  lors  s'expliquer,  scientifiquement  et 
rationnellement,  et  non  plus  par  une  fiction  surajou- 
tée à  une  fiction.  Je  renvoie  donc,  purement  et  sim- 
plement aux  explications  que  j'ai  données  quand 
j'opposais,  dans  ces  mêmes  conséquences,  la  per- 
sonnalité morale  et  la  Gesammte  Hand  (page  189 
et  suiv.)*.  '   ' 


(1)  Cette  explication  de  la  condition  des  biens  sociaux  pendant  la 
liquidation  suggère  une  comparaison  originale  et  pleine  d'intérêt 
avec  le  cas  de  pluralité  d'héritiers  en  droit  allemand  (Voir  p.  119), 
Dans  les  deux  cas  une  liquidation  générale  s'ouvre,  pour  les  besoins 
de  laquelle  il  faut,  en  quelque  sorte,  figer  le  patrimoine;  dans  les 
deux  cas,  ce  patrimoine  est  tenu  en  main  commune  :  les  créanciers 
sociaux,  comme  les  créanciers  héréditaires,  n'ont  pas  à  subir  le 
concours  des  créanciers  personnels  des  associés  ou  des  héritiers  ; 
les  créanciers  sociaux  comme  les  créanciers  héréditaires  n'on^t 
pas  à  diviser  leurs  poursuites  en  autant  de  fractions  qu'i^  y  a 
d'associés  ou  d'héritiers.  —  Si  cette  autonomie  du  fonds  social 
ne  subsistait  pas,  il  faudrait  au  contraire  rapprocher  la  situation 
des  biens  sociaux  de  celle  des  biens  héréditaires  en  Droit  français. 
Dans  les  deux  cas,  une  confusion  se  produirait  entre  la  part 
de  l'associé  dans  la  société,  ou  de  l'hériter  dans  la  succession,  et 
son  patrimoine  propre  :  créanciers  sociaux  ou  créanciers  hérédi- 
taires viendraient  en  concours,  sur  tous  ces  biens,  avec  les  créanciers 
personnels  de  l'associé  ou  de  l'héritier;  créanciers  sociaux  et  héré- 
ditaires devraient  diviser  leurs  poursuites  en  autant  de  fractions 
qu'il  y  a  d'associés  ou  d'héritiers. 

Et  cette  comparaison,  en  même  temps  qu'elle  prouve  combien 
cette  autonomie  du  fond  social  pendant  la  liquidation  s'explique, 
par  la  Gesammte  lland,  de  satisfaisante  fa^on,  démontre  aussi,  s'il 
en  était  encore  liesoin,  (jue  le  syslènie  de  liijuidation  des  successions 
en  Droit  franc^ais  est  infiniment  inférieur  au  système  allemand,  et 
qu'il  y  aurait  de  bonnes  raisons  à  le  remplacer  par  ce  dernier,  en  le 
calquant  sur  le  système  de  li([uidation  des  sociétés  admis  chez  nous; 
mais,  en  présence  de  textes,  formels  cette  fois,  il  est  expressément 
besoin  de  l'intervention  législative,  pour  cela. 


APPENDICE  II 


Les  sociétés  en  participation 

Il  y  aurait  beaucoup  de  choses  à  dire  sur  leur 
nature,  car  les  contours  en  sont  encore  discutés.  De 
tous  les  systèmes,  cette  caractéristique  se  dégage 
qu'une  société  en  participation  est  une  société  occulte 
(stille  GeselUchaft,  disent  les  Allemands),  une 
société  constituée  entre  deux  ou  plusieurs  person- 
nes, mais  qu'ignorent  les  tiers;  si  le  gérant  se  pré- 
sente au  public  pour  gérer  les  affaires  sociales,  c'est 
en  son  nom  qu'il  se  présente  :  les  tiers  qui  traitent 
avec  lui  croient  qu'il  n'y  a  pas  société,  et  qu'il  gère 
uniquement  ses  propres  affaires.  Bien  plus,  il  n'y  a 
même  pas  de  fonds  commun;  sans  doute,  l'associé 
occulte  a  fait  un  apport,  mais  cet  apport  appartient 
en  pleine  propriété  à  l'associé  gérant  :  il  est  noté  aux 
livres  de  celui-ci,  qui,  dès  lors,  devient  débiteur  de 
l'associé  occulte  :  la  gestion  donne  seulement  lieu  à 
des  règlements  de  compte,  et  les  participants  ne  sont 
tenus  aux  dettes  que  par  contribution. 

Il  est,  pour  ainsi  dire,  de  tradition  de  répéter  que 
les  sociétés  en  participation  ne  forment  pas  des  per- 
sonnes morales,  et  les  raisons  qu'on  en  donne  sont 
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ce  défaut  d'existence  à  l'égard  des  tiers  et  cette 
absence  de  fonds  commun;  or,  ce  sont  là  précisé- 
ment les  deux  raisons  mêmes  de  l'existence  de  la 
personnalité  qui  font  défaut.  A  quoi,  d'ailleurs,  ser- 
virait-elle 1  C'est  pour  faire  naître  une  séparation 
entre  le  patrimoine  commun  et  le  patrimoine  person- 
nel des  associés  qu'elle  a  été  inventée,  de  façon  à 
faire  de  ce  patrimoine  commun  le  gage  exclusif  des 
créanciers  sociaux;  or,  le  gérant  se  présentant  en 
son  propre  nom,  n'engage  que  lui-même;  ses  créan- 
ciers n'ont  donc  action  que  sur  son  patrimoine,  sur 
tout  son  patrimoine,  en  vérité,  mais  sur  lui  seule- 
ment. 

Il  n'y  a  rien  à  répondre  à  ce  raisonnement,  sinon 
ceci  :  que  ces  deux  caractéristiques  que  l'on  attribue 
à  la  personnalité  morale,  sont  celles  aussi  de  la 
copropriété  en  main  commune,  et  que,  pour  les 
mêmes  raisons,  si  la  participation  ne  forme  pas  une 
personne  morale,  elle  ne  forme  pas  davantage  une 
Gesammte  Hand. 


CHAPITRE  II 


La  Gesammte  Hand  et  les  sociétés  civiles 

La  question  du  régime  des  biens  dans  les  sociétés 
civiles,  longtemps  discutée,  est  aujourd'hui  tran- 
chée en  jurisprudence  depuis  les  deux  célèbres 
arrêts  de  la  Cour  de  Cassation*,  du  23  février  1891 
(D.  91,  1,  337;  S.  92,  1,  73)  et  du  2  mars  1892  (S.  92,  1, 
497;  D.  93,  1,  169)  :  les  sociétés  civiles,  à  Tinstar  des 
sociétés  commerciales,  sont  douées  de  la  personna- 
lité. Cette  solution  n'est  que  l'aboutissant  d'un  effort 
que  Ton  peut  saisir  dans  la  loi  même,  dans  la  juris- 
prudence, et  dans  la  doctrine  :  la  loi  du  2l  avril  1810, 
article  8,  reconnaissait  la  personnalité  aux  sociétés 


(l)  Dans  le  premier  arrêt,  la  Cour  de  Cassation  donne  aux  créan- 
ciers sociaux  le  droit  de  se  faire  payer  sur  les  biens  de  la  société 
par  préférence  aux  créanciers  personnels  des  associés  ;  et  dans  le 
deuxième,  la  Cour  valide  la  notification  d'un  appel  fait  par  copie 
unique  à  l'avoué  de  la  société. 

D'ailleurs,  la  jurisprudcMice  sur  la  i)ersonnalité  des  sociétés  civi- 
les a  beaucoup  varié,  et  souvent,  jusqu'en  180)5  (C.  18  nov.  1865, 
S.  Of>,  1,  115),  certaines  (conséquences  de  la  persontialilé  avaient  été 
admises  (voir  Meynial,  note  au  S.  18U2,  1,  1\\. 
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minières;  la  jurisprudence  raccordait  d'elle-même 
aux  sociétés  civiles  à  forme  commerciale  avant 
même  que  la  loi  du  1^'  août  1893  (dans  son  article  68 
qu'elle  a  ajouté  à  la  loi  du  24  juillet  1867)  n'ait  déclaré 
ces  sociétés  commerciales  au  fond,  donc,  personnes 
morales;  la  jurisprudence  encore  avait  une  tendance 
marquée  à  donner  à  tous  les  groupements  les  prin- 
cipaux attributs  de  la  personnalité,  et  avait  créé  cet 
ingénieux  système  de  V individualité  ;  beaucoup 
d'auteurs,  enfin,  partisans  de  la  personnalité  des 
sociétés  de  commerce,  trouvaient  peu  justifiée  cette 
distinction  de  régime  qui  refusait  aux  sociétés 
civiles  toute  personnalité  alors  que  ces  deux  groupes 
de  sociétés  participent,  au  fond,  de  la  même  nature. 
—  Mais,  aucun  texte  ne  personnifie,  même  tacite- 
ment, les  sociétés  civiles,  la  jurisprudence  base  ses 
décisions  sur  des  arguments  purement  verbaux  ;  la 
question,  en  droit,  se  pose  donc  encore  :  Les  sociétés 
civiles  sont-elles  des  personnes  morales? 

Je  réponds  :  Non. 

Si  elles  ne  sont  pas  des  personnes  morales,  à  quel 
régime  leurs  biens  vont-ils  donc  être  soumis?  Seront- 
ils  dans  l'indivision?  Pas  davantage  :  ils  forme- 
ront une  copropriété  en  main  commune,  eux  aussi. 

Ce  sont  les  deux  points  que  nous  allons  examiner. 
Peu  de  développements  nous  seront  nécessaires. 
Nous  avons  intentionnellement  placé  l'étude  des 
sociétés  civiles  après  celle  des  sociétés  commerciales, 
sans  doute  un  peu  parce  que  les  sociétés  commer- 
ciales offrent  le  plus  d'importance,  mais  beaucoup 
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aussi  parce  que,  de  la  nature  des  sociétés  commer- 
ciales dépend  en  quelque  sorte  (la  jurisprudence 
de  1891  l'a  bien  prouvé)  la  nature  des  sociétés  civi- 
les. Nous  n'aurons  donc,  à  peu  près,  qu'à  faire  des 
rappels. 

I.  Le  fondement  de  la  personnalité  des 
sociétés  civiles.  —  On  va  le  chercher  jusqu'en 
Droit  romain,  dans  des  textes  que  nous  avons  déjà 
discutés*,  et  diaprés  lesquels  la  personnalité  aurait 
été  accordée  à  toutes  les  sociétés,  sans  distinction. 
On  cite  en  ce  sens,  notamment  Dig.  46,  1,  de  fidej.  et 
mand.,  22,  d'après  lequel  «  personœ  vice  fungitur 
societas  »;  mais  on  peut  opposer  d'autres  textes  bien 
plus  concluants,  notamment  Dig.  3,4,  quod  cujusc.  1, 
qui  prouve  jusqu'à  l'évidence  que  ce  n'était  que  par 
exception  que  certaines  sociétés,  les  sociétés  de  publi- 
cains  par  exemple,  étaient  assimilées  aux  organismes 
de  Droit  public,  à  la  cité,  au  municipe,  à  la  curie,  et 
étaient  personnifiées  comme  tels. 

Dans  l'Ancien  Droit,  on  a  voulu  le  voir  dans  une 
phrase  de  l'italien  Straccha,  que  nous  avons  déjà 
citée  :  «  Societas  est  corpus  mysticum,  ex  pluribus 
nominibus  conjlatum  y)\  nous  avons  prouvé  qu'elle 
visait  la  raison  sociale,  qu'elle  ne  devait  donc  s'appli- 
quer qu'aux  sociétés  de  commerce'  et  encore  n'en 


(1)  Voir  ci-tlossus,  p.  2G'i  «>l  27!>. 

(2)  Voir  ci-dessus,  p.  271^^ 

22 
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avons-nous  pas  déduit  la  personnalité.  Tout  TAncien 
Droit,  au  contraire,  est  une  preuve  que  la  personna- 
lité des  sociétés  civiles  était  inconnue.  Que  l'on  se 
reporte  à  Pothier,  par  exemple,  qui  donne  le  dernier 
état  du  Droit  à  la  fin  de  l'Ancien  régime;  dans  son 
Traité  des  personnes,  il  ne  parle  pas  des  sociétés 
(sinon  des  sociétés  qui  formaient  «  corps  et  commu- 
nauté »,  c'est-à-dire  des  grandes  Compagnies  de 
commerce  qu'il  personnifie  exclusivement).  Et  dans 
son  Traité  des  sociétés,  il  ne  traite  pas  les  sociétés 
comme  des  personnes;  tout  au  contraire,  il  repré- 
sente les  associés  comme  copropriétaires  indivis  du 
fonds  social,  si  bien  que  chacun  en  peut  aliéner  sa 
part! 

Vient  l'époque  de  la  rédaction  de  nos  Godes.  On  ne 
peut  trouver,  dans  les  travaux  préparatoires  du  titre 
de  la  c(  Société  »,  aucune  allusion  à  leur  personnalité. 
Mais  du  moins,  le  Gode  civil  ne  les  personnifie-t-il 
pas  lui-même?  La  Gour  de  Gassation,  dans  sa  juris- 
prudence  de  1891,  s'est  précisémentservie  d'arguments 
de  texte  pour  baser  cette  personnalité.  Elle  dit  que 
les  art.  1845  à  1848,  1850,  1852,  1855,  1859,  1867,  a  per- 
sonnifient la  société  d'une  manière  expresse  en 
n  établissant  jamais  des  rapports  d'associés  à  associés, 
et  en  mettant  toujours  les  associés  en  rapport  avec  la 
société  »;  et  l'on  fait  remarquer  combien  ces  articles, 
parlant  de  a  société  »,  cadrent  bien  avec  l'idée  de  per- 
sonne morale,  qui  rejette  la  personnalité  des  associés 
au  second  plan.  —  Mais  cette  base  est  bien  fragile,  il 
faut  l'avouer;  car  si  ces  articles  se  servent  du  mot 
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(c  société  »,  c'est  pour  désigner,  d'une  façon  commode 
et  brève,  les  associés  eux-mêmes,  dans  leurs  rapports 
entre  eux;  tandis  que,  si  la  société  vraiment  était  une 
personne,  ce  mot  devrait  désigner  les  associés  dans 
leurs  rapports  avec  les  tiers;  or,  précisément,  il  fait 
place  alors  à  celui  d'  «  associés  »  (voir  les  art.  184-9, 
1862  à  1864);  —  et  c'est  pourquoi,  devant  ce  seul  argu- 
ment que  donne  la  Cour  Suprême,  nous  avons  le 
droit  de  dire  que  la  question  est  toujours  du  domaine 
de  la  discussion. 

On  tire  encore  argument  de  l'art.  1860,  qui  défend 
à  un  associé  d'aliéner  ou  d'engager  les  biens  sociaux, 
même  pour  sa  part;  c'est,  dit-on,  la  preuve  qu'il  n'en 
est  pas  propriétaire,  et  qu'ils  appartiennent,  à  son 
exclusion,  à  la  société,  être  moral.  —  Mais  nous  avons 
vu  '  que  cet  article  se  comprend  encore,  et  de  la  plus 
satisfaisante  façon,  même  en  ne  faisant  point  delà 
société  une  personne. 

Reste  un  argument  péremptoire,  qui,  d'après  nous, 
doit  emporter  la  solution  dans  le  sens  de  la  non- 
persnonalité  :  c'est  l'art.  1863;  cet  article,  en  effet,  ac- 
corde aux  créanciers  sociaux  action  contre  cbacun  des 
associés,  directement;  or,  comment  les  créanciers 
sociaux  auraient-ils  une  action  personnelle  et  directe 
contre  cliaque  associé  individuellement,  si  la  société 
était  une  personne  morale  et  les  englobait  tous  ?  — On 


(1)  Noir  ri-dessus,  j>.  '2\1 . 


pourrait  fortifier  encore  ce  raisonnement  des  argu- 
ments a  contrario  que  fournissent  les  art.  529  C.  civ., 
et  surtout  69-6"  G.  pr. 

Il  faut  donc  refuser  la  personnalité  aux  sociétés 
civiles.  C'est  la  seule  doctrine  légale.  Mais  alors,  quel 
régime  va-t-on  appliquer  aux  biens  sociaux  % 

II.  La    copropriété    en    main    commune 
comme  régime  des  biens  des  sociétés  civiles.  — 

Les  sociétés  civiles  ne  sont  pas  des  personnes 
morales. 

Faudra-t-il  dire,  alors,  qu'elles  n'ont  pas  de  vie 
propre,  que  leurs  biens  sont  dans  l'indivision  entre 
leurs  membres,  comme  ils  Tétaient  dans  la  concep- 
tion romaine  et  traditionnelle,  qu'un  associé  les  peut 
aliéner  jusqu'à  concurrence  de  sa  part,  qu'un  créan- 
cier est  obligé  de  diviser  ses  poursuites  entre  les 
divers  associés,  et  que,  sur  leurs  biens,  il  doit  subir 
le  concours  de  leurs  créanciers  personnels  i  Beau- 
coup d'auteurs  encore  le  soutiennent  '  ;  la  personnalité 
morale,  disent-ils,  est  intimement  liée  à  la  publicité, 
et,  à  la  différence  des  sociétés  commerciales ,  les 
sociétés  civiles  ne  sont  pas  publiées;  ils  ajoutent 
que,  sans  doute,  ce  refus  de  la  personnalité  ne  va 


(1)  En  ce  sens,  Aubry  et  T^au,  4e  éd.,  t.  IV,  §  377,  note  16.  Bois- 
tel,  n°  163;  Démangeât,  sur  Brayard-Yeyrières,  t.  I,  p.  174, 
note  1  ;  Pont,  Sociétés,  t.  I,  n"  126;  Hue,  t.  XI,  n°  23  à  25;  GuiL- 
LOUARD,  Société,  T\°  24  à  26;  Baudry-Lacantinerie  et  Wahl, 
Société,  p.  8  et  ss.;  Lyon-Gaen  et  Renault,  t.  I,  n"  126,  etc. 
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pas  sans  inconvénients  (nous  le  venons  de  voir),  mais 
que  ces  inconvénients,  il  ne  faut  pas  se  les  exagérer, 
car  beaucoup  de  sociétés  civiles  revêtent  la  forme 
par  actions,  sont  alors  commerciales,  et  par  consé- 
quent, personnes  morales. 

Autres  sont  nos  conclusions;  car,  —  il  ne  faut  pas 
s'y  méprendre,  —  par  cela  seul  qu'un  groupement  ne 
forme  pas  une  personne  morale,  on  ne  doit  pas  con- 
clure qu'il  est  dans  l'indivision  :  la  grande  idée  que 
nous  avons  soutenue  reparaît  ici  dans  une  de  ses 
applications.  La  personnalité  morale  des  sociétés 
civiles  ne  peut  se  justifier  par  les  textes;  mais.  Ton 
peut  arriver  à  donner  à  ces  sociétés,  en  dehors  de 
toute  idée  de  personnalité,  tous  les  avantages  de 
celle-ci. 

Beaucoup  ont  prétendu  y  arriver  en  soutenant, 
—  sur  le  fondement  de  Tarticle  18G0,  qui,  à  rencontre 
de  l'Ancien  Droit,  défend  à  un  associé  d'aliéner  ou 
d'engager  les  biens  sociaux  même  pour  sa  part,  — 
que,  par  le  seul  fait  que  plusieurs  personnes  contrac- 
tent une  société,  elles  soumettent  les  biens  communs 
à  un  régime  collectif.  C'est  ainsi,  nous  l'avons  vu  \ 
que,  d'après  Thiry,  la  société  créerait,  au  profit  de  cha- 
que associé,  un  droit  pareil  à  celui  que  le  preneur  a 
sur  la  chose  louée,  qu'il  pourrait  donc  opposer  aux 
tiers  comme  le  locataire  peut  opposer  le  sien  à  l'ache- 
teur du  bien  loué;  ou  que,  d'après  Boistel,  la  société 


(\)  Voir  ci-dessus,  p.  217  et  ss.  l'exposé  et  la  critique  de  ces  théories. 
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créerait  une  servitude  d'indivision,  qui  grèverait 
d'indisponibilité  vis-à-vis  des  tiers  la  part  de  chaque 
associé  ;  ou  enfin,  que  d'après  Mongin,  cette  indispo- 
nibilité résulteraitde  l'état  même  de  copropriété  dans 
lequel  le  contrat  a  placé  les  biens  sociaux.  Mais  toutes 
ces  théories,  ({ui  ont  été  exposées  précédemment  à 
propos  des  sociétés  civiles  et  qui  témoignent  du  loua- 
ble efTort  de  se  passer  de  la  fiction  de  personnalité, 
pèchent  essentiellement  par  la  base  :  car,  si  du  moins, 
à  cause  de  l'article  1860,  elles  se  différencient  de  Tan- 
cienne  théorie,  et  si  elles  organisent  Tindivision,  elles 
conservent  quand  même  celle-ci  à  leur  base,  et  font 
des  associés  des  copropriétaires  indivis  du  fonds 
social,  qui  pourront  aliéner  leur  part,  malgré  l'enga- 
gement pris,  sans  que  cette  aliénation  soit  opposable 
aux  tiers,  restés  en  dehors  du  contrat  (Voir  page  223). 
La  vraie  théorie,  la  seule,  par  laquelle  on  puisse 
logiquement  expliquer  la  condition  des  biens  dans 
les  sociétés  civiles,  c'est  encore  la  Gesammte  Iland. 
Il  est  bien  dans  la  nature  du  contrat  de  société  de 
soumettre  les  biens  sociaux  à  un  régime  collectif  que 
l'article  1860,  introduit  dans  notre  Code  par  le  Droit 
nouveau,  a  voulu  organiser  ;  mais  la  difficulté,  c'est 
de  produire  véritablement  une  séparation  de  patri- 
moines en  dehors  de  toute  idée  de  personnalité  et  de 
rendre  le  contrat  opposable  aux  tiers  :  la  copropriété 
commune,  naturellement,  conduit  à  ce  double 
résultat.  Le  patrimoine  tenu  en  main  commune, 
en  effet,  ne  comportant  pas  de  quotes-parts,  aucun 
communiste  n'a  sur  lui  un  droit  quelconque,  qui  aille 
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se  confondre  avec  les  droits  faisant  partie  de  son 
patrimoine  personnel,  et  qu'il  puisse  aliéner,  même 
dans  une  mesure  correspondant  à  sa  part,  comme 
l'exige  Farticle  1860.  Il  échappe  donc  à  toute  emprise 
individuelle  et  se  meut  d'une  vie  propre  ;  il  forme 
par  là  une  masse  autonome,  distincte  du  patrimoine 
personnel  des  associés,  sur  laquelle  viendront  exclu- 
sivement les  créanciers  sociaux.  Il  en  résulte  que, 
par  sa  seule  existence,  il  a  nécessairement  une  vertu 
objective,  réelle,  qui  l'extériorise  et  le  rend  opposable 
aux  tiers.  Et  c'est  ainsi  que,  se  passant  d'une  fiction 
que  la  loi  ne  consacre  pas.  Ton  aboutit  aux  consé- 
quences mêmes  qui  ont  poussé  la  jurisprudence  à 
personnifier  les  sociétés  civiles  : 

1)  Une  séparation  de  patrimoines  se  produit,  qui 
donne  aux  créanciers  sociaux  un  droit  sur  le  fonds 
social  à  Texclusion  des  créanciers  personnels  des 
associés,  et  qui  empêche  toute  compensation  entre 
ce  qu'un  tiers  doit  à  la  société  et  ce  qu'un  associé  doit 
à  ce  tiers,  et  inversement  ; 

2)  Un  gérant,  valablement,  représentera  en  justice 
une  telle  société  ; 

3)  Le  droit  de  chaque  associé  est  réputé  mobilier, 
quand  même  le  fonds  social  comprendait  des 
immeubles. 

Mais  ce  n'est  pas  tout  encore  ;  et  ce  n'est  point  un 
intérêt  purement  théoriqu(\  ({ui  nous  pousse  à  expli- 
quer le  régime  des  biens  dos  sociétés  civiles  parla 
Gesammte  lland,  plutcM,  que  par  la  personnalité 
morale;  il  y  a  un  intérêt  de  logique  aussi,  que  nous 
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avons  déjà  trouvé  dans  les  sociétés  commerciales, et 
que  nous  rappelons  d'un  mot  :  c'est  Tincompatibilité 
absolue  de  la  personnalité  morale  avec  la  considéra- 
tion de  la  personne  de  chaque  associé.  Or,  toutes  les 
sociétés  civiles  sont  formées  en  considération  de  la 
personne  (qu'on  n'oublie  pas  que,  dès  qu'elles  pren- 
nent la  forme  par  actions  elles  deviennent  commer- 
ciales); d'une  part,  les  associés  sont  tenus  sur  tous 
leurs  biens  (art.  18G3),  personnellement,  quoique  non 
solidairement  (art.  1862)';  et  d'autre  part,  la  mort, 
l'interdiction,  la  faillite  ou  la  déconfiture  de  l'un  d'eux 
dissolvent  la  société.  Toutes  ces  conséquences,  qui 
se  produisent  dans  la  personne  même  des  associés, 
la  théorie  de  la  personnalité  est  incapable  de  les 
expliquer  ;  bien  plus,  elle  est  en  contradiction  avec 
elles,  comme  nous  l'avons  montré  \  car  la  personne 
morale  est  précisément,  par  définition  même,  un  être 
indépendant  des  individus  physiques  qui  composent 
le  groupement.  La  théorie  de  la  Gesammte  Hand,  au 
contraire,  formellement  les  explique;  car,  si  par 
suite  de  la  main  commune  un  patrimoine  unifié 
existe,  qui  soumet  les  biens  sociaux  à  un  régime 
durable  et  collectif,  ce  sont  les  associés  eux-mêmes, 
dans  leur  personnalité  physique,  qui  sont  propriétai- 
res de  ce  patrimoine  :  quoi  d'étonnant,  dès  lors, 


(1)  Différence  avec  les  sociétés  commerciales  en  nom  collectif  et 
en  commandite;  les  sociétés  civiles  peuvent  d'ailleurs  prendre  aussi 
l'une  on  l'autre  de  ces  formes. 

(2)  Voir  ci-dessus,  p.  301. 
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qu'un  associé  soit  tenu  des  dettes  sociales  sur  ses 
propres  biens  *,  et  que  sa  mort,  son  interdiction,  sa 
faillite  ou  sa  déconfiture  dissolvent  la  société? 

Les  sociétés  civiles  sont  donc  des  copropriétés  en 
main  commune  :  elles  ont  ainsi  tous  les  avantages 
de  la  personnalité  que  la  jurisprudence  leur  accorde, 
sans  en  avoir  le  criant  illogisme. 


(1)  L'objection  peut  venir  de  ce  que  les  associés  étant  tenus  ici 
sur  tous  leurs  biens  directement,  la  Gesammte  Hand,  qui  produit 
une  séparation  de  patrimoines  et  donne  l'existence  à  un  patrimoine 
social  affecté  aux  créanciers  sociaux  tout  aussi  bien  que  la  person- 
nalité, ne  peut  pas  plus  expliquer  le  régime  des  biens  des  sociétés 
civiles  que  ne  le  fait  la  personnalité  elle-même.  11  y  a  plusieurs 
réponses  à  cette  objection,  à  laquelle  d'ailleurs  nous  ne  nous  attar- 
derons pas.  Les  uns  ont  dit  qu'il  ne  fallait  pas  entendre  l'art.  1863 
dans  ce  sens  absolu  (Thaller,  3e  éd.  n"  298).  Mais,  même  si  on 
l'entend  ainsi,  nous  pensons  qu'il  n'est  pas  contraire  à  l'idée  fonda- 
mentale de  la  Gesammte  Hand:  il  est  pour  ainsi  dire,  sa  consécra- 
tion même,  puisqu'il  suppose  un  engagement  pris  par  tous  les  asso- 
ciés ;  sans  doute,  les  associés  sont  personnellement  et  directement 
dél)i leurs,  mais  cette  obligation  est  com})rise  dans  l'obligation  en 
Gesammte  Hand.  La  vérité  est  que  l'article  1863  est  un  texte 
suranné,  qui  ignore  la  forme  moderne  d'administration  des  sociétés 
par  un  gérant. 


CHAPITRE  III 

La  Gesammte  Hand  et  les  associations 
non  déclarées. 

Antérieurement  à  la  loi  du  1"  juillet  1901,  les  asso- 
ciations étaient  réglementées  à  un  double  point  de 
vue.  Au  point  de  vue  administratif  et  pénal,  elles 
étaient  régies  par  les  articles  291  et  suivants  du  Gode 
pénal  et  par  la  loi  du  10  avril  1834,  qui  soumettaient 
à  l'autorisation  préalable  du  préfet,  toute  association 
de  plus  de  vingt  personnes'.  Au  point  de  vue  civil, 
elles  étaient  soumises  à  la  reconnaissance  d'utilité 
publique  :  les  associations  autorisées  étaient  licites, 
mais  pour  avoir  le  droit  de  posséder,  et  partant,  en 
réalité,  de  vivre,  elles  devaient  obtenir  d'un  décret 
rendu  en  Conseil  d'Etat,  une  reconnaissance  d'utilité 
publique,  qui  leur  conférait  la  personnalité. 

Aujourd'hui,  les  associations  s'organisent  libre- 
ment, sans  avoir  à  soumettre  leurs  statuts  à  l'examen 


(1)  L'article  29:^,  C.  j).,  dissolvait  wwo  Icllc  association  et  punis- 
sait d'une  amende  de  10  à  200  francs  ses  fondateurs  et  s(>s  admirus- 
trateurs,  ainsi  ([ue  les  personnes  (pii  fournissaient  les  locaux  de  ses 
réunions. 
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de  l'autorité  publique  :  toutes  associations  sont  lici- 
tes de  plein  droit,  même  composées  de  plus  de  vingt 
personnes,  pourvu  qu'elles  ne  poursuivent  pas  un 
but  contraire  aux  lois  ou  aux  bonnes  mœurs  ;  et,  au 
point  de  vue  civil,  elles  bénéficient  de  la  personnalité 
morale,  si  elles  font  une  simple  déclaration  à  la  pré- 
fecture ou  à  la  sous-préfecture. 

La  déclaration  confère  aux  associations  la  petite 
personnalité  ;  par  une  limitation  qui  rappelle  celle 
dont  sont  frappés  les  syndicats  professionnels,  elles 
ne  peuvent  posséder  d'immeubles  que  ceux  néces- 
saires au  but  qu'elles  se  proposent,  et  elles  ne  peu- 
vent pas  recevoir  de  dons  ni  de  legs.  La  reconnais- 
sance d'utilité  publique,  qui  est  maintenue,  confère 
aux  associations  la  grande  personnalité  :  elles 
peuvent  alors  recevoir  des  dons  et  legs,  mais  la 
limitation  apportée  au  droit  de  posséder  des  immeu- 
bles est  toujours  maintenue,  dans  la  crainte  évidente, 
et,  il  faut  bien  le  dire,  un  peu  chimérique,  de  la  main- 
morte. A  côté  de  ces  deux  catégories,  sont  les  asso- 
ciations dénuées  de  toute  personnalité,  parce  qu'elles 
n'ont  même  pas  été  déclarées. 

Quelle  est,  d'exacte  façon,  la  situation  juridique 
des  associations  non  déclarées,  et  quel  régime  va 
gouverner  leurs  biens  ?  Telles  sont  les  deux  ques- 
tions que  nous  allons  soumettre  à  notre  étude. 
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La  situation  juridicfue  des   associations 
non  déclarées 

Les  associations  non  déclarées  sont  nombreuses; 
ce  peut  être  des  associations  déclarées  qui  se  sont 
dissoutes,  mais  qui  continuent  de  survivre  en  fait; 
c'est  surtout  une  foule  de  groupements  qui  compren- 
nent peu  de  membres,  qui  ne  poursuivent  pas  un 
but  d'intérêt  public  au  premier  chef,  et  qui  n'ont  pas 
voulu  se  soumettre  même  à  la  formalité  de  la  simple 
déclaration. 

La  caractéristique  de  ces  associations  non  décla- 
rées est  d'avoir  une  existence  légale,  mais  d'être 
frappées  d'une  incapacité  générale. 

1 .  Les  associations  non  déclarées  ont  une  existence  légale. 

—  Ni  le  projet  du  gouvernement  ni  celui  de  la  com- 
mission n'admettaient  l'existence  de  cette  catégorie  : 
les  associations  n'auraient  formé  qu'un  groupe,  sou- 
mis au  régime  de  la  loi  du  21  mars  1884  sur  les  syn- 
dicats professionnels,  c'est-à-dire  qu'elles  auraient 
été  soumises,  pour  leur  existence,  à  une  déclaration, 
et  auraient  joui  d'une  capacité  restreinte.  ^Lnis  cer- 
tains députés,  dont  MM.  RinoT  et  Groussier',  atta- 


(1)  ./.   off.^    Urhals    parlt'inenlaiivs,    Ch.   (h's   (h'p.,  séances  dos 
25  et  ^6  février  1901. 
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quèrent  cette  conception  par  nne  série  d'arguments. 
«  i)  On  allait  imposer,  avec  la  déclaration,  la  person- 
nalité juridique  à  une  foule  d'associations  qui  préfé- 
reraient s'en  passer  et  qui  devaient  demeurer  libres 
de  s'en  passer;  2)  La  déclaration  est  une  formalité 
compliquée,  qui  entraverait  beaucoup  de  petites 
associations;  3)  Enfin,  cette  catégorie  d'associations 
non  déclarées  existait  en  Italie,  en  Angleterre  (et  on 
aurait  pu  ajouter  aussi  en  Allemagne,  d'après  le 
nouveau  Code  civil)*.  »  Et  c'est  pourquoi  fut  voté 
l'article  2  :  «  Les  associations  de  personnes  pourront 
se  former  librement,  sans  autorisation  ni  déclaration 
préalable.  »  Aucune  condition  ne  fut  requise,  pas 
même  un  écrit  :  l'écrit  ne  sert  que  comme  moyen  de 
preuve*. 

Les  associations,  quoique  non  déclarées,  ont  donc 
leur  existence  reconnue  par  la  loi. 

2.  Les  associations  non  déclarées  n'ont  pas  de  capacité  juri- 
dique, —  Et  ceci  résulte  formellement  encore  de  l'arti- 
cle 2  :  «  Les  associations  de  personnes  pourront  se 
former  librement,  sans  autorisation  ni  déclaration 
préalable  »,  dit-il;  et  il  ajoute  :  «  Mais  elles  ne  joui- 
ront de  la  capacité  juridique  que  si  elles  se  sont  con- 
formées aux  dispositions  de  l'article  5  »,  c'est-à-dire 
si  elles  ont  été  déclarées. 


(1)  Hauriou,  Dr.  administ.,  6«  éd.,  p.  261. 

(2)  Trouillot  et  Chapsal,  p.  '194. 
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Les  associations  non  déclarées  sont  licites,  voilà 
tout,  et  aucune  poursuite  pénale  ne  peut  être  dirigée 
contre  elles;  mais,  au  point  de  vue  civil,  elles  sont 
frappées  d'une  incapacité  générale. 

Cependant,  par  la  force  même  des  choses,  ces 
associations  posséderont  des  biens,  si  minimes 
soient-ils;  elles  ne  peuvent  pas  ne  pas  en  posséder, 
ne  fût-ce  que  les  cotisations,  les  meubles  qui  garnis- 
sent les  locaux  des  réunions,  la  bibliothèque,  etc.;  il 
faut  compter  aussi  avec  les  dettes,  car  il  y  aura  tou- 
jours au  moins  les  dettes  créées  par  des  dépenses 
inévitables  :  tel  le  loyer. 

Et  je  sais  bien  que  M.  Trouillot  soutient  que  les 
associations  non  déclarées  ne  peuvent  faire  les  actes 
nécessaires  à  leur  fonctionnement,  et  qu'il  leur  dénie 
jusqu'au îdroit  de  recueillir  des  cotisations';  si  Tun 
des  associés  accomplit  un  acte,  même  à  titre  person- 
nel, pourvu  que  ce  soit  avec  l'intention  qu'il  profite  à 
l'association,  un  tel  acte,  d'après  lui,  est  nul;  il  ne  se 
forme  même  pas  une  indivision,  un  simple  état 
chaotique  et  de  fait  entre  les  membres  du  groupe- 
ment. —  Mais  cette  opinion,  à  bon  droit,  est  restée 
quasiment  isolée;  car,  outre  qu'elle  est  contraire  au 
texte  de  la  loi  (la  loi  elle-même  admet  qu'il  pourra  y 
avoir  des  cotisations,  donc  des  biens  :  voir  l'article  4, 
qui  n'est  pas  écrit  spécialement  pour  les  associations 


(1)  Trouillot  et  Ghapsal,  p.  494. 
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déclarées),  elle  est  contraire  à  son  esprit,  car  si  le 
législateur  a  admis  qu'une  association  non  déclarée 
est  licite,  il  faut  bien  croire  qu'il  lui  permet  de  vivre 
et  qu'il  ne  la  met  pas  dans  l'impossibilité  de  fonc- 
tionner; elle  est,  enfin,  contraire  à  toute  équité,  car 
ce  serait  Timpossibilité  pour  une  telle  association 
d'avoir  des  biens  ou  des  créances,  mais  la  possibilité 
cependant  d'avoir  des  dettes.  Aussi,  tous  les  auteurs 
s'accordent-ils  pour  dire  que  les  associations  non 
déclarées,  si  elles  n'ont  pas  une  capacité  d'action, 
peuvent  cependant  posséder  les  biens  nécessaires  à 
leur  fonctionnement. 
Quel  sera  donc  le  régime  de  ces  biens  ? 


II 


La  eoiiclitioii  des  bieiiis 
dans  le»  asf^oeiatioiiis  non  déclaréeis 

Quoique  frappées  d'une  incapacité  générale,  les 
associations  non  déclarées  vont  donc  pouvoir  possé- 
der, acquérir  certains  biens  ;  et,  même  d'après  nous, 
ester  en  justice  à  leur  sujet.  Mais  quelle  organisation 
devront-elles  adopter  pour  pouvoir  vivre  ainsi  1 

Rien  dans  la  loi.  Il  faut  donc  se  décider  d'après  les 
règles  ordinaires  d'interprétation,  et  rechercher, 
autant  qu'il  est  possible,  la  pensée  du  législateur.  Or, 
la  pensée  dominante,  qui,  formellement,  ressort  des 
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travaux  législatifs  et  des  textes,  est  de  séparer  dis- 
tinctement des  associations  déclarées  les  associations 
non  déclarées,  et  d'interdire  à  leur  sujet  toute  combi- 
naison tendant  à  leur  assurer,  directement  ou  indi- 
rectement, les  avantages  de  la  personnalité  ;  tel  est 
le  sens  des  paroles  que  M.  Waldeck-Rousseau  pro- 
nonça dans  la  séance  du  Sénat  du  15  juin  1901  ;  et 
telle  est  la  pensée  qui  se  dégage  de  Tart.  17  :  «  Sont 
nuls  tous  actes  entre  vifs  ou  testamentaires,  à  titre 
onéreux  ou  à  titre  gratuit,  accomplis  soit  directement 
soit  par  personne  interposée  ou  toute  autre  voie  indi- 
recte, ayant  pour  objet  de  permettre  aux  associa- 
tions légalement  formées  de  se  soustraire  aux  dispo- 
sitions de  l'art.  2  »,  —  et  Fart.  2,  comme  on  le  sait, 
refuse  aux  associations  non  déclarées  la  capacité 
juridique.  Seront  donc  frappés  de  nullité  les  actes 
qui  auront  pour  objet  de  constituer  indirectement, 
au  profit  des  associations  non  déclarées,  un  patri- 
moine qui  serait  comme  le  patrimoine  d'une  personne 
morale. 

A  priori,  toute  explication  de  la  condition  des  biens 
des  associations  non  déclarées  sera  valable,  si  elle 
ne  tend  pas  à  faire  de  celles-ci  des  personnes  morales. 

Or,  plusieurs  explications  ont  été  proposées,  que 
nous  allons  parcourir  pour  fixer  la  meilleure. 

A.  Individualité.  —  On  pourrait  soutenir 
que  les  associations  non  déclarées  doivent  continuer 
à  être  soumises  au  vq^w^q  ^^X individualité,  (lue  la 
jurisprudence,   avant  la  loi  kV.    1901,  avait  loigé  de 

23 
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toutes  pièces,  précisément  pour  permettre  de  vivre 
aux  associations  qui   n'avaient   pas  été  reconnues 
d'utilité  publique,   c'est-à-dire  qui  n'étaient  pas  per- 
sonnes morales.  —  On  sait  en  quoi  consistait  ce  sys- 
tème :  la  jurisprudence  avait  été  frappée  de  l'incon- 
vénient, insurmontable  quand  l'association  comptait 
de  nombreux   membres,  qui  naissait  de  la  maxime 
que  «  nul  en  France  ne  plaide  par  procureur  »,  et  à 
cause  de  laquelle  il  fallait  adresser  les  assignations 
à  tous  les  membres,  chacune  d'ailleurs  devant  aussi 
contenir  le  nom  de  tous  ;  aussi  un  arrêt  de  Cassation 
du  21  mai  1851  (D.  51,  1. 124)  commença-t-il  par  admet- 
tre que  les  administrateurs  représenteraient  valable- 
ment tous  les  associés  si  les  statuts  leur  conféraient 
spécialement  ce  pouvoir;  bientôt  la  Cour  Suprême 
alla  plus  loin  et  permit  aux  administrateurs  de  re- 
présenter   les    associés,  même    en  dehors  de  toute 
clause  du  'pacte  social  exprimant  spécialement  ce 
mandat  (C.  25  mai  1887  ;  D.  87  1,  289;  S.  88,  1,  161)  ; 
enfm,  —  et  logiquement  on  devait  y  aboutir,  —  Tindi- 
vidualité,  née  sur  le  terrain  judiciaire,  en  sortit,  et  la 
jurisprudence  décida  que  les  administrateurs  repré- 
senteraient valablement  la  société,   même  pour  la 
conclusion  des  contrats  (C.  2  janvier  1894  ;  D. 94, 1, 82  ; 
S.  94,  1,  129). 

On  pourraitdonc  soutenir  que  les  associations  non 
déclarées  doivent  continuer  à  être  soumises  au  ré- 
gime de  l'individualité;  et  l'argument  que  l'on  en  pour- 
rait donner,  c'est  que,  justement,  il  y  a  parité  de 
situation  entre  les  associations  non  déclarées,  après 
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la  loi  de  1901,  et  les  associations  non  reconnues 
d'utilité  publique  avant  cette  même  loi  :  toutes  les 
deux  sont  privées  de  personnalité  ;  la  jurisprudence 
qui,  pour  leur  permettre  de  fonctionner  leur  a  accordé 
ici  une  certaine  individualité,  ne  peut  se  refuser  à  la 
leur  accorder  là. 

A  quoi  l'on  répond  que,  après  la  loi  de  1901,  l'on  ne 
peut  plus  invoquer  cette  jurisprudence.  Cette  juris- 
prudence, en  effet,  est  l'une  des  multiples  causes  qui 
ont  amené  le  vote  de  la  loi  nouvelle  :  les  associations 
reconnues  d'utilité  publique  sont,  comme  avant,  des 
personnes  morales  ;  les  associations  que  la  Cour  de 
Cassation  faisait  bénéficier  de  l'individualité  sont  les 
associations  qui,  maintenant,  étant  déclarées,  jouis- 
sent de  la  petite  personnalité,  —  l'irréfatable  preuve 
en  est  dans  le  fait  que  leur  capacité  ne  s'étend  pas 
jusqu'à  recevoir  des  dons  et  legs,  précisément  comme 
le  décidait  la  jurisprudence  pour  les  associations 
douées  simplement  d'individualité  ;  restent  les  asso- 
ciations non  déclarées,  qui  sont  bien  une  catégorie 
nouvelle  créée  par  la  loi  de  1901,  et  auxquelles  aucune 
explication  antérieure  ne  se  peut  appliquer. 

Mais,  à  se  refuser  à  expliquer  par  1'  «  indivi- 
dualité »  la  condition  des  associations  non  décla- 
rées, il  y  a,  dit-on,  une  autre  raison  plus  père  m  p- 
toire  encore  :  c'est  précisément  l'art.  17.  L'indi- 
vidualité rapprocherait,  à  s'y  méprendre,  ces  asso- 
ciations d'une  personne  morale;  et  l'art.  17,  comme 
on  sait,  déclare  interdit  tout  procédé  qui  Icml  à  faire 
bénéficier  ces  associations  des  avantages  de  la  i)er- 
sonnalité. 
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B.  Annexion  à  l'association  d'une  société 
civile  ou  commerciale.  —  Pour  leur  donner  la  vie, 
on  a  proposé  d'adjoindre  aux  associations  non  décla- 
rées une  société  civile  ou  commerciale  à  l'état  de 
masse  distincte,  et  qui  serait  leur  pourvoyeur'. 

Quelle  est  la  valeur  d'une  telle  clause? 

Nous  n'hésitons  pas  à  dire  qu'elle  est  nettement 
antijuridique.  Peu  de  mots  suffiront  à  le  montrer.  En 
dehors  de  l'idée,  bizarre  en  elle-même,  de  soumettre, 
pour  un  même  groupement  les  personnes  à  un  con- 
trat, les  biens  à  un  autre  contrat,  allier  à  une  asso- 
ciation, c'est-à-dire  à  un  groupement  formé  pour  tout 
autre  but  que  la  recherche  des  bénéfices,  une  société, 
c'est-à-dire  un  groupement  formé  précisément  pour 
la  recherche  de  ces  bénéfices  mêmes,  n'est-ce  pas 
allier  deux  contraires?  —  A  quoi  l'on  répondra  peut- 
être  que  pareille  société  n'est  pas  fondée  dans  le  but 
exclusif  de  réaliser  et  de  partager  des  bénéfices  entre 
ses  membres,  mais  plutôt  de  subvenir  aux  besoins 
des  associés  et  de  donnera  l'association  la  vie  qui  lui 
manque.  Nous  dirons  à  notre  tour  :  une  telle  société 
n'est  plus  alors  une  société,  elle  se  confond  avec  l'as- 
sociation, elle  ne  se  distingue  pas  d'elle;  ainsi  nous 
avons  fait  un  pas  de  clerc  :  il  reste  un  seul  contrat, 
qui  est  justement  un  contrat  d'association  non  décla- 
rée :  la  question  entière  est  à  expliquer. 


(1)  Sic,  Eyquem,  Essai  sur  la  capacité  des  associations  avant  et 
après  la  loi  du  l^'' juillet  190 1 .   Thèse,  Bordeaux  1903,  p.  260  et  ss. 
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Mais  une  telle  annexion  ne  se  contente  pas  d'être 
antijuridique;  elle  est  illégale  aussi.  M.  Wai-deck- 
RoussEAU  avait  eu,  de  cette  annexion,  la  première 
idée;  tout  le  projet  primitif  était  fondé  sur  elle  et  il 
l'avait  soutenue  à  la  séance  delà  Chambre  du  31  jan- 
vier 1901.  Mais  M.  Ribot  fît  remarquer  avec  raison 
que,  introduire  dans  une  loi  dont  la  grande  pensée 
était  d'éviter  le  péril  de  la  mainmorte,  l'annexion 
possible  d'une  société  à  une  association,  c'était  pré- 
cisément favoriser  son  développement;  les  deux  pa- 
trimoines, de  la  société  et  de  l'association,  en  réalité 
n'en  faisant  qu'un,  la  société  annexe  prendrait  une 
considérable  extension.  Le  rapporteur  à  la  Chambre, 
M.Trouillot*,  et  M.  Waldeck-Rousseau  lui-môme' 
le  reconnurent  et  déclarèrent  qu'une  telle  société 
serait  frappée  de  nullité  conformément  à  l'art.  17,  et 
serait,  en  l'espèce,  considérée  comme  personne  inter- 
posée. 

Ainsi,  l'annexion  à  une  association  non  déclarée 
d'une  société  qui  lui  procurerait  des  ressources  est 
nulle.  Mais  il  faut  bien  entendre  dans  quel  sens  :  la 
partie  intéressée  ou  le  ministère  public,  conformément 
toujours  à  l'art.  17,  devront  prouver  que  cette  société 
a  bien  pour  but  de  fournir  des  ressources  à  l'associa- 
tion. Il    faut  se  garder  de  généraliser  et    no   pas 


(1)  Chambre  des  députés^  séance  du  26  février  1901. 

(2)  CJiambre  des   députés,    séance  du    14   mars    1901  ;    Sénat, 
séance  du  15 juin  1901. 
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croire  que,  parce  que  l'on  est  membre  d'une  associa- 
tion non  déclarée,  on  ne  puisse  être  membre  d'une 
société;  en  d'autres  termes,  que  cette  société  sera 
nulle  parce  que  formée  entre  personnes  qui  sont  déjà 
membres  d'une  association  non  déclarée  :  une  telle 
société  ne  sera  nulle  que  s'il  est  démontré  qu'elle  a 
été  établie  pour  être  le  pourvoyeur  de  l'association. 

G.  Indivision.  —  Devant  ces  considérations, 
un  seul  régime  alors  semble  possible  :  les  biens  d'une 
association  non  déclarée  sont  dans  l'indivision;  ce 
n'est  pas  l'association  qui  possède,  ce  sont  les  asso- 
ciés eux-mêmes,  et  la  part  de  chacun  d'eux  dans  les 
biens  communs  se  confond  avec  ses  biens  propres  ; 
l'association  en  elle-même  est  incapable;  seuls  sont 
capables  les  individus  qui  la  composent.  Et  la  majo- 
rité des  auteurs  se  prononce  en  ce  sens  '. 

Ce  régime,  disent-ils,  cadre  parfaitement  avec  la 
situation  que  la  loi  a  voulu  faire  à  de  telles  associa- 
tions :  elles  sont  licites,  mais  frappées  d'une  incapa- 
cité générale;  les  quelques  biens  que,  par  la  force  des 
choses,  elles  possèdent,  doivent  donc  tomber  dans 
cet  état  de  fait  et  tout  inorganique  qu'est  l'indivision. 
—  D'ailleurs,  une  convention  pourra  intervenir  entre 


(1)  Voir  notamiuent,  Planiol,  t.  II,  2e  éd.,  n°  2015;  Béjanix,  De 
la  capacité  juridique  des  associations  d'après  la  loi  du  1^^  juil- 
let 1901  ,  thèse,  Paris,  1904,  p.  132  et  ss.;  Margat,  de  la  condi- 
tion juridique  des  associatio7is  non  déclarées^  dans  La  Revue 
trimestrielle  de  droit  civil,  1905,  p.  254. 
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les  associés,  qui  donnera  des  règles  à  cette  indivi- 
sion. 

Cette  explication,  tout  en  étant,  pour  eux,  la  seule 
possible,  la  seule  qui  ne  contredise  pas  Tarticle  17  et 
qui  s'éloigne  irrémédiablement  de  la  personnalité, 
est  aussi  la  meilleure,  car  il  n"y  a  point  à  craindre, 
avec  elle,  la  formation  d'un  patrimoine  de  mainmorte: 
d'une  part,  en  effet,  l'indivision  répugne  à  toute  utili- 
sation collective,  la  part  de  chaque  associé  dans  les 
biens  communs  se  confond  avec  ses  biens  propres, 
et  l'acte  qu'il  passe  ne  produira  d'effets  qu'envers  lui 
seul;  d'autre  part,  un  associé  quelconque  pourra, 
quand  il  le  voudra,  demander  le  partage,  et  ce  droit 
de  demander  le  partage  en  tout  temps  est  une  garan- 
tie certaine  contre  tout  péril  de  mainmorte. 

Et  c'est  pourquoi  les  biens  d'une  association  non 
déclarée  revêtent  la  forme  de  l'indivision. 

Mais  cette  explication  ne  doit  certes  pas  nous 
suffire. 

En  effet,  en  soumettant  au  régune  de  Vindwision 
les  biens  dune  association  non  déclarée,  qui  est  licite 
cependant,  on  la  traite  comme  n'existant  pas,  on  ne 
fait  pas  de  différence  entre  elle  et  une  association  de 
fait,  une  association  illicite,  en  un  mot.  nulle  pour 
quelque  cause  mais  qui  n'est  point  encore  dissoute. 
Cette  différence,  on  paraît  l'oublier  ! 

L'on  est  placé,  au  sujet  des  associations  non  décla- 
rées, entre  deux  principes  :  celui  de  leur  incapacité 
et  celui  de  leur  licéité;  en  voulant  appliquer  celui-là, 
on  perd  celui-ci  de  vue;  la  véritable  explication  de  la 
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condition  de  leurs  biens  doit  tenir  compte  de  Tun  et 
de  l'autre  ;  et,  pas  plus  qu'on  ne  doit  expliquer  le  ré- 
gime de  ces  biens  par  la  personnalité,  parce  qu'une 
telle  association  est  frappée  d'une  incapacité  géné- 
rale, on  ne  le  doit  faire  davantage  par  l'indivision, 
parce  qu'elle  est  aussi  plus  qu'un  état  de  fait  et  que 
son  existence  est  reconnue  par  la  loi  même. 
Il  faut  donc  trouver  mieux. 

D.  Copropriété  en  main  commune.  —  Ni 

la  personnalité  morale,  ni  l'indivision  ne  peuvent,  — 
quoique  pour  des  causes  différentes  —  expliquer  la 
condition  des  biens  dans  les  associations  non  décla- 
rées. A  quel  régime  vont-ils  donc  se  trouver  soumis"? 
Il  faut  partir  de  cette  idée  --  qui  presque  jamais 
n'a  été  bien  dégagée,  —  que  l'association  est  mainte- 
nant, surtout  depuis  la  loi  de  1901,  même  si  elle  n'est 
point  déclarée,  un  véritable  contrat  comme  est  la  so- 
ciété. Par  le  seul  fait  qu'ils  se  sont  assemblés  pour 
atteindre  le  but  idéal  qui  précisément  les  a  groupés, 
les  associés  ont  affecté  leurs  biens,  si  minimes  soient- 
ils,  à  la  poursuite  de  ce  but.  Ce  ne  sont  donc  pas  seu- 
lement les  associés  pris  isolément,  qui  sont  capables, 
mais  l'association  elle-même,  quoique  (d'après  l'ar- 
ticle 2  combiné  avec  l'art.  17)  d'une  capacité  très  res- 
treinte et  limitée  aux  choses  essentielles  à  sa  vie  : 
perception  des  cotisations,  paiement  des  dettes 
nécessaires,  telles  que  le  loyer,  et,  pensons-nous, 
actions  en  justice  tendant  à  l'atteinte  du  but  pour- 
suivi.De  telle  sorte  qu'un  patrimoine  distinct,  séparé, 
s'est  formé. 
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Qu'on  n'objecte  pas  que  cette  conception  ne  cadre 
qu'avec  l'idée  de  biens,  donc,  qu'avec  les  sociétés. 
Nous  répondons  que,  même  dans  les  associations 
non  déclarées,  existent  des  biens,  —  ne  fussent-ils 
composés  que  des  cotisations,  —  et  que  nous  en  som- 
mes précisément  à  rechercher  leur  régime.  —  Qu'on 
n'objecte  pas  davantage  que  cette  conception  donne 
précisément  à  l'association  non  déclarée  une  capa- 
cité que  la  loi  elle-même  lui  refuse;  l'objection  va 
trop  loin  :  nous  ne  prétendons  pas  cela  ;  nous  pré- 
tendons seulement  que  c'est  l'association  elle-même 
qui  possède  les  quelques  légers  biens  qui  composent 
son  patrimoine  et  non  pas  chaque  associé  pris  indi- 
viduellement. Et  l'on  ne  peut  trouver  dans  l'article  17 
un  argument  quelconque  qui  empêche  un  patrimoine 
commun  de  se  constituer;  l'article  17  (combiné  avec 
Tarticle  2),  pose  seulement  une  question  délimites  et 
restreint  pour  les  associations  non  déclarées,  dans 
des  bornes  très  étroites,  le  droit  de  posséder;  or, 
comnre  on  le  verra,  nous  ne  prétendons  pas,  même 
avec  cette  conception,  dépasser  ces  limites. 

La  difficulté  vient  d'un  tout  autre  côté  ;  elle  naît  de 
l'organisationjuridiquedeee  régime  même;  car  pour 
l'organisation  du  contrat  d'association,  les  mêmes 
questions  se  posent  et  les  mêmes  objections  s'élèvent 
que  pour  l'organisation  du  contrat  de  société.  Nous 
les  avons  longuement  examinées  ailleurs,  et  nous 
renvoyons  à  ces  pages'.  Gomme  pour  la  société,  la 


(l)  Voir  ci-dessus,  p.  213  et  ss. 
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simple  complexion  do  l'association  est  impuissante 
à  expliquer  d'une  satisfaisante  façon  les  conséquen- 
ces juridiques  qu'elle  engendre,  la  séparation  des 
patrimoines,  l'existence  à  l'égard  des  tiers,  etc,  parce 
qu'elle  laisse  subsister  une  pure  indivision  à  sa  base. 

Là  encore,  c'est  la  Gesammte  Hand  qu'il  faut  faire 
intervenir  comme  seule  explication  à  la  fois  théo- 
riquement et  pratiquement  satisfaisante.  Elle  a 
été  proposée,  sans  être  développée  d'ailleurs,  par 
M.  Hauriou,  dans  son  Précis  de  Droit  administratif, 
etparM.  JossERAND,  dans  V Essai  sur  la  propriété  col- 
lective qu'il  a  publié  dans  le  Livre  du  centenaire  du 
Code  civiP]  mais  ^l.  Margat,  dans  un  article  de  la 
Revue  trimestrielle  de  Droit  civH\  l'a  combattue. 
Après  avoir  prouvé  qu'elle  est  désirable,  nous  allons 
montrer  en  quelques  mots  qu'elle  est  possible. 

Par  le  fait  que  les  associés  se  réunissent,  un  patri- 
moine commun  et  séparé  se  forme,  sans  quotes-parts, 
appartenant  tout  entier  à  tous,  et  qui,  pratiquement, 
sera  représenté  par  un  gérant.  Aucun  associé  n'a  sur 
lui  un  droit  quelconque,  qui  aille  se  confondre  avec 
les  droits  faisant  partie  de  son  patrimoine  personnel  : 
il  ne  peut  donc  aliéner  tout  ou  partie  des  biens  com- 
muns et  contrarier  ainsi  le  but  poursuivi.  Puisque 


(1)  Voir  Hauriou,  op.  cit.,  6*=  éd.,  p.  26t  et  ss. 

(2)  JossÈRAND,  Le  Code  civil,  livre  du  centenaire,  t.  l*^"^,  p    357 
et  ss. 

(3)  Margat,  Revue  trim.  de  Dr.  civil,  1905,  p.  235  et  ss. 
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ce  patrimoine  échappe  à  toute  emprise  individuelle, 
il  se  meut  d'une  vie  propre  et  forme  par  là  une 
masse  autonome,  qui  le  sépare  du  patrimoine  per- 
sonnel de  chaque  associé,  de  telle  sorte  que  les 
créanciers  sociaux  venant  exclusivement  sur  lui,  le 
crédit  de  l'association  sera  assuré.  Enfin,  puisqu'il 
forme  une  masse  distincte,  cristallisée  en  quelque 
sorte,  indépendante  du  patrimoine  et  des  droits  de 
chaque  associé,  il  a,  nécessairement,  une  vertu  objec- 
tive qui  Textériorise  et  le  rend  opposable  aux  tiers. 

Telle  est  notre  conception.  Mais,  contre  elle,  il  a 
été  élevé  des  objections,  dont  nous  trouvons  l'écho 
dans  Tarticle  de  M.  Margat.  Une  réflexion  un  peu 
soutenue  suffit  à  les  écarter. 

On  nous  objecte  d'abord,  comme  il  fallait  le  pré- 
voir, Tarticle  17,  et  la  nullité  qu'il  édicté  contre  toute 
combinaison  tendant  à  assurer,  directement  ou 
indirectement,  à  une  association  non  déclarée,  les 
avantages  de  la  personnalité.  «  A  prendre  l'institu- 
lion  dans  son  ensemble,  on  est  frappé  de  ce  fait  que, 
tout  en  procédant  de  principes  théoriques  différents, 
pratiquement  la  Gesammte  Hand  et  la  personnalité 
morale  produisent  des  résultats  presque  identiques, 
dans  un  cas  comme  dans  Tautre,  on  aboutit  à  la 
constitution  d'un  patrimoine  séparé,  affecté  à  une 
entreprise  spéciale,  gage  exclusif  des  créanciers 
sociaux,  et  indisponible  aux  mains  de  ceux  qui  n'ont 
pas  reru  mission  de  l'administrer'  ».  Telle  est  Tobjec- 


(1)  Margat,  op.  cit.,  p.  "Z-i^. 
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lion  dans  toute  sa  force;  on  nous  rendra  du  moins 
cette  justice  que  nous  ne  la  diminuons  pas. 

Et  ce  résultat  est  à  peu  près  exact  :  c'est  la  manière 
d'interpréter  l'article  17  qui  ne  l'est  pas.  Quand  cet 
article  déclare  nuls  «  tous  actes  entre-vifs  ou  testa- 
mentaires, à  titre  onéreux  ou  ii  titre  gratuit,  accom- 
plis soit  directement  soit  par  personne  interposée  ou 
toute  autre  voie  indirecte,  ayant  pour  objet  de  per- 
mettre aux  associations  légalement  formées  de  se 
soustraire  à  l'article  2  »,  et  que  Ton  en  tire  la  nullité 
des  actes  qui  auront  pour  objet  de  constituer  indirec- 
tement au  profit  des  associations  non  déclarées  un 
patrimoine  qui  serait  comme  le  patrimoine  d'une 
personne  morale,  il  faut  bien  s'entendre  :  si  de  tels 
actes  sont  frappés  de  nullité,  ce  nest  point  unique- 
ment parce  que  Von  l'expliquerait  la  condition  des 
biens  dans  ces  associations  par  quelque  régime  se 
rapprochant  de  la  personnalité,  c'est  parce  que  le 
législateur  craint  qu'en  V expliquant  ainsi,  l'on  appli- 
que à  ces  associations  toutes  les  conséquences  de  la 
personnalité,  et  que  les  dispositions  de  la  loi  soient 
éludées.  Or,  elles  ne  le  seront  pas,  grâce  à  l'arti- 
cle 17  lui-même,  in  fine,  d'après  lequel  cette  nullité 
pourra  être  prononcée  soit  à  la  diligence  du  minis- 
tère public,  soit  à  la  requête  de  toute  partie  intéressée. 
Qu'une  association  non  déclarée  passe  des  contrats, 
procède  à  des  acquisitions,  fasse  tous  actes  enfin  qui, 
n'étant  pas  des  perceptions  de  cotisations  ou  des 
actes  d'administration  semblables,  dépassent  les 
limites  de  sa  très  restreinte  capacité,  le  ministère 
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public,  toujours,  en  pourra  faire  prononcer  la  nullité, 
de  telle  sorte  que  l'association  non  déclarée  soit 
renfermée  dans  ses  étroites  bornes  et  ne  puisse  pas 
se  hausser  à  la  hauteur  d'une  association  déclarée. 
L'article  il,  dans  son  début,  pose  donc  une  question 
de  limites,  uniquement,  sa  fin  le  prouve  :  il  limite 
strictementla  capacité  des  associations  non  déclarées 
aux  choses  nécessaires  à  leur  vie  ;  c'est  ainsi  qu'il 
faut  l'entendre. 

L'économie  du  système  de  la  loi  de  1901,  en  effet, 
repose  tout  entière  sur  une  question  de  limites  :  dans 
tous  les  cas,  les  associations  ne  peuvent  posséder 
au-delà  d'une  certaine  quantité  de  biens;  seulement, 
cette  quantité  diffère  dans  les  diverses  sortes  d'asso- 
ciations :  si  l'association  est  reconnue  d'utilité 
publique,  elle  peut  recevoir  des  dons  et  legs,  quoique 
sa  capacité  de  posséder  des  immeubles  soit  res- 
treinte; si  elle  est  simplement  déclarée,  sa  capacité 
immobilière  toujours  est  restreinte,  et  elle  n'a  jamais 
le  droit  de  recevoir  de  dons  et  legs;  si  elle  n'est  pas 
déclarée,  elle  n'a  même  pas  le  droit  de  posséder  des 
immeubles,  mais  seulement,  —  puisqu'elle  est  licite, 

—  les  quelques  biens  mobiliers  nécessaires  à  son 
fonctionnement  :  meubles  meublants,  cotisations,  etc. 

—  Dès  lors,  si  la  construction  de  l'association  non 
déclarée  sur  la  base  de  la  Gesammte  Hand  semble  se 
rapprocher  de  la  personnalité,  grâce  à  cotte  remar- 
que basée  sur  la  loi,  il  n'y  a  du  moins  là  aucune  com- 
binaison tendant  à  hii  assurer  les  avantages  de  cette 
personnalité  même; —  et  c'est  ce  iiu'il  suillsait  de 
prouver. 
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Du  même  coup  disparaît  la  seconde  objection,  qui 
repousse  la  Gesammte  Hand  parce  qu'elle  est  en 
contradiction  avec  le  but  général  de  la  loi',  qui  est 
d'avoir  voulu  limiter  la  mainmorte,  alors  que  la 
Gesammte  Hand,  au  contraire,  permettrait  à  une 
association  non  déclarée  de  posséder  meubles  et 
immeubles,  de  recevoir  même  des  dons  et  des  legs, 
etc.  —  Nous  le  venons  de  montrer,  c'est  précisément 
ce  qui  n'est  pas!  Dans  le  cas  où  l'association  possède 
sans  limitation  meubles  et  immeubles,  reçoit  des 
dons  et  legs,  elle  doit  tomber  sous  le  coup  de  l'arti- 
cle 17,  et  le  ministère  public  doit  faire  déclarer  nuls 
ces  actes  comme  faisant  fraude  à  la  loi,  quel  que  soit 
le  régime  auquel  ces  biens  sont  soumis  ;  mais  au  cas 
où  elle  agit  avec  la  loyauté  et  la  bonne  foi  qu'il  faut 
toujours  présumer,  quand  elle  ne  possède  que  des 
biens  minimes,  les  quelques  meubles  nécessaires  à 
ses  réunions,  avec  les  cotisations  de  ses  membres, 
comment  soutenir  qu'un  patrimoine  de  mainmorte 
va  se  former,  quand  même  ces  biens  seraient  tenus 
en  main  commune? 

Voilà  qui  est  net  :  nulle  raison  ne  s'oppose  à 
l'explication  de  la  condition  des  biens  dans  les  asso- 
ciations non  déclarées  par  la  notion  de  Gesammte 
Hand.  Mais  il  faut  aller  plus  loin  et  montrer  en 
quelques  mots  combien  ces  deux  idées  cadrent 
ensemble. 

La  copropriété  en  main  commune,  d'abord,  s'bar- 


(1)  Margat,  op.  cit.,  p.  221. 
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monise  merveilleusement  avec  le  caractère  de  grou- 
pement petit  et  comme  familial  que  présente  une 
association  non  déclarée.  L'association  non  déclarée, 
le  plus  souvent,  en  effet,  comprendra  peu  de  mem- 
bres, qui  tous  se  connaîtront,  et  poursuivra  un  but 
peut-être  exclusivement  d'intérêt  privé  ;  or,  la 
Gesammte  Hand,  née  du  droit  de  famille,  a  toujours 
conservé,  même  entre  étrangers,  son  ancien  type, 
qui  en  fait  avant  tout  une  société  de  personnes. 

La  copropriété  en  main  commune,  ensuite  et  sur- 
tout, en  expliquant  pratiquement  la  condition  des 
biens  d'un  groupement  d'une  manière  un  peu  diflé- 
rente  de  la  personnalité,  cadre  bien  avec  cette  idée, 
qu'après  tout,  les  biens  des  associations  non  décla- 
rées ne  doivent  pas  être  soumis  aux  mêmes  règles 
que  les  biens  des  associations  déclarées.  Car,  si  l'on 
veutrapprocherla  Gesammte  Handde  la  personnalité, 
il  y  a  là  plutôt  une  apparence  qu'une  absolue  réalité  ; 
et  c'est  ainsi  qu'un  membre  d'une  association  non 
déclarée  sera  tenu  des  dettes  de  l'association  sur  ses 
biens  propres,  et  pourra,  en  tout  temps,  demander  le 
partage.  Il  sera  tenu  sur  ses  biens  propres  parce  que, 
à  la  différence  d'une  personne  morale  qui  l'englobe- 
rait, la  Gesammte  Hand  laisse  subsister  sa  personna- 
lité pliysique  ;  et  il  pourra,  en  tout  temps,  demander 
le  partage,  parce  que  l'action  en  partage,  en  principe, 
a  toujours  été  admise  dans  la  copropriété  en  main 
commune',  sauf  au  cas,  —  qui  n'est  pas  le  notre,  —  où 


(1)  Voir  ci-dessus,  p.  lOO.  D'ailleurs,    le   groupcniont,  malgré   le 
départ  d'un  membre,  pourra  continuer  ii  subsister. 
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le  patrimoine  ainsi  tenu  exclut,  par  sa  nature  une 
telle  action,  au  cas  de  communauté  conjugale,  par 
exemple.  —  ou  bien  au  cas  où  les  communistes  se 
sont  interdits  de  le  demander  à  contre-temps,  au  cas 
de  société,  par  exemple. 

Telles  sont  nos  conclusions.  Or,  voyez  cette  puis- 
sance des  mots  que  nous  avons  eu  si  souvent  l'oc- 
casion de  constater  !  Cessonclusions  sont  les  mêmes, 
à  très  peu  de  chose  près,  que  celles  par  lesquelles  on 
explique  la  condition  de  ces  biens  sur  la  base  de 
l'indivision.  —  Car  les  partisans  de  l'indivision 
admettent  qu'une  convention  pourra  intervenir,  qui 
organisera  donc  cette  indivision,  en  quelque  sorte, 
et  lui  donnera  un  gérant  ;  mais,  dès  lors,  extérieure- 
ment, rien  ne  séparera  l'indivision  de  la  copropriété 
commune.  Les  partisans  de  l'indivision  disent  encore 
que  leur  conception  est  supérieure  parce  que  le  par- 
tage pouvant  être  demandé  en  tout  temps,  aucune 
accumulation  de  biens  ne  pourra  se  produire  ;  mais 
la  copropriété  en  main  commune,  —  sans  compter 
qu'elle  n'entraîne  pas  d'elle-même  cette  accumula- 
tion, —  est  aussi,  en  principe,  à  la  merci  d'une 
demande  en  partage  ;  j'ajoute  même  que  l'explication 
par  l'indivision  ne  présentera,  de  ce  chef,  aucune 
supériorité,  car,  si  l'un  des  associés  demande  le  par- 
tage, les  autres  peuvent  le  lotir,  et  l'indivision  cesse 
seulement  quant  à  lui.  —  Dès  lors,  ce  qui  sépare 
l'explication  par  la  copropriété  commune  de  l'expli- 
cation par  l'indivision,  c'est  uniquement  la  formation 
d'un  patrimoine  séparé;  et  parce  que  la  Gesammte 
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Hand  implique  un  patrimoine  séparé,  distinct   du 
patrimoine  personnel  des  associés,  je  ne  vois  pas  là 
une  suffisante  raison  pour  la  repousser. 

Telle  est  l'explication  que  nous  proposons  et  que 
nous  nous  sommes  efforcé  de  justifier.  Il  a  fallu  des 
raisonnements  longs  et  subtils,  alors  qu'il  semble 
que  quelques  idées  auraient  dû  suffire.  Mais  si  des 
discussions  se  sont  élevées  sur  un  point  qui  devrait 
être  simple,  c'est  bien  la  faute  de  la  loi,  qui,  ayant 
admis  l'existence  d'associations  non  déclarées,  ne  se 
demande  même  pas  quelle  peut  être  la  condition  de 
leurs  biens  :  vivante  critique  d'un  système  législatif 
où  les  amendements  viennent  détruire  l'harmonie 
d'une  loi,  jusqu'à  la  rendre  pareille,  en  certaines  de 
ses  dispositions,  à  l'énigme  du  sphinx  antique. 
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CHAPITRE  IV 


La  Gesammte  Hand  et  la  communauté  conjugale 

La  communauté  conjugale  est  la  société  de  biens 
qui  se  forme  entre  mari  et  femme  par  le  fait  du 
mariage. 

Elle  se  caractérise  par  l'existence  de  trois  patri- 
moines, dont  l'administration  est  réunie  aux  mains 
du  mari  :  patrimoine  commun  et  patrimoine  propre 
à  chacun  des  époux.  Ces  patrimoines  peuvent  être 
plus  ou  moins  étendus.  Quand  la  convention  des 
parties  règle  celte  extension,  la  communauté  est 
conventionnelle.  Quand  l'étendue  en  est  réglée  par  la 
loi,  en  dehors  de  toute  convention,  la  communauté 
est  légale;  et  la  communauté  légale  constilue  le 
régime  matrimonial  de  droit  commun,  c'est-à-dire 
celui  sous  lequel  sont  placés  les  époux  qui  se 
marient  sans  contrat.  —  D'ailleurs,  que  la  commu- 
nauté soit  conventionnelle  ou  légale,  les  mêmes 
règles  vont  s'appliquer. 

Les  biens  propres,  —  leur  nom  Tindiiiue,  —  sont  la 
propriété  de  chacun  des  époux.  Mais  à  ([ui  appar- 
tiennent les  biens  communs,  —  cKmiI  le  but  est  de 
subvenir  aux   charges   chi   mariage,    —    et   à    ({uel 
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régime  sont-ils  donc  soumis?  C'est  ce  que  nous 
allons  examiner.  Nous  le  ferons  brièvement,  car  la 
question,  dans  son  ensemble,  a  été  traitée  avec  un 
luxe  de  détails  que  nous  ne  saurions  donner  ici  : 
M.  Masse,  notamment,  y  a  consacré  les  longues 
pages  d'une  remarquable  thèse';  nous  ne  pouvons, 
évidemment,  reprendre  la  suite  de  ses  arguments 
d'histoire  et  de  doctrine,  mais  nous  allons  nous 
efforcer  de  démontrer  successivement  qu'aucune  des 
explications  courantes  n'est  satisfaisante  et  que 
seule,  là  encore,  la  Gesammte  Hand  rend  un  compte 
suffisant  de  la  condition  juridique  des  biens  com- 
muns et  des  règles  qui  les  commandent. 


Explications  courant  eis 

Rechercher  le  caractère  juridique  de  la  commu- 
nauté entre  époux,  c'est  définir  les  droits  respectifs 
du  mari  et  de  la  femme  sur  les  biens  communs.  Or, 
dans  l'Ancien  Droit,  comme  de  nos  jours,  plusieurs 
systèmes  ont  été  proposés,  dont  nous  allons,  en 
quelques  lignes,  faire  l'examen  critique,  afin  de  les 
apprécier. 


(1)  Masse,  Caractère  juridique  de  la  communauté  entre  époux 
dans  ses  précédents  historiques,  thèse,  Paris  1902. 
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La  conception  logique  que  l'esprit  se  fait  de  la 
communauté,  tant  au  point  de  vue  des  biens  que  des 
personnes,  est  celle  d'une  association  de  deux  époux 
à  droits  égaux,  avec  la  prééminance  forcée  du  mari 
comme  pouvoir  dirigeant  nécessaire  à  l'administra- 
tion de  ces  biens.  Cette  conception,  on  peut  le  dire, 
a  été  la  conception  première.  Mais,  vers  le  quinzième 
siècle,  elle  changea  de  façon  à  peu  près  radicale, 
pour  faire  place  à  celle  du  mari  «  seigneur  et  maître 
de  la  communauté.  »  Aujourd'hui,  on  semble  reve- 
nir, en  fait,  à  la  conception  primitive,  sous  la  pous- 
sée, toujours  plus  forte,  des  revendications  féminis- 
tes; l'accord  complet,  cependant,  n'a  pu  se  faire,  et, 
tour  à  tour,  propriété  unique  du  mari,  personnalité 
morale  et  société  avec  des  règles  spéciales  ont  été 
proposées  pour  expliquer  la  condition  juridique  des 
biens  communs. 

1.  Le  mari  est  propriétaire  des  biens  communs'.  —  Le  mari 
est  seul  propriétaire  des  biens  communs;  la  femme 
n'y  a  aucun  droit  durant  le  mariage;  elle  a  seulement 
l'espérance  ou  le  droit  éventuel  de  les  partager  à  Xa 
dissolution,  s'il  ne  les  a  pas  dissipées.  —  C'est,  dit- 
on,  le  système  de  TAncien  Droit,  depuis  le  quin- 
zième siècle  :  «  Le  mari  est  seigneur  et  maître  des 
meubles  et  conquèts  immeubles  »,  disait  l'article  225 
de  la  Coutume  de  Paris,  que  Dumoulin  commentait 


(1)  Sic,  Toi'LLiER,  t.  XII,  n"  75  of  ss.;  Ch.vmpionmère  of   Rigaud, 
Des  droits  d'enregistrement,  t.  IV,  n"  2835. 
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par  les  mots  souvent  cités  :  Uxor  non  est  proprie 
socia,   sed  speratur  fore;  c'est  le  système  de  Po- 

THIER*. 

Mais  ce  système,  qui  est  fondé  sur  la  Coutume  de 
Paris,  donne  de  celle-ci  une  interprétation  trop  abso- 
lue. Dumoulin  lui-même,  que  Ton  cite,  avecPoTHiER, 
après  avoir  donné  ces  droits  au  mari,  avait  soin 
d'ajouter  :  propter  auctoritatem  administrationis  et 
alienandi  potestatem,  indiquant  ainsi  qu'il  donnait 
au  mari  l'exercice  du  droit  de  propriété,  les  facultés 
inhérentes  à  ce  droit,  et  non  le  droit  lui-même.  — 
D'ailleurs,  cette  opinion  est  en  contradiction  avec 
tous  les  autres  auteurs  de  l'Ancien  Droit;  nous  vou- 
lons citer  seulement  Laurière,  car  il  fait  autorité,  et 
son  témoignage,  ici,  ne  laisse  aucun  doute  :  «  Si  le 
mari  est  seigneur  des  meubles  et  conquêts  immeu- 
bles, il  n'en  est  pas  propriétaire,  si  ce  n'est  de  la 
moitié  seulement,  et  s'il  peut  vendre,  aliéner,  hypo- 
théquer, ce  n'est  que  parce  qu'il  en  a  la  libre  admi- 
nistration, en  qualité  de  chef  de  la  communauté'  »; 
et,  dans  le  même  sens,  Guy  Coquille",  Perrière*, 
Dunod",  Renusson",  Lebrun',  etc. 


(1)  PoTHiER,  Communauté,  art.  préliminaire,  n°  3. 

(2)  Laurière,  Coût,  de  Paris,  t.  II,  titre  10,  art.  225. 

(3)  Guy  Coquille,  Coût,  de  Nivernais,  ch.  23,  art.  3. 

(4)  Perrière.  Coût,  de  Paris,  art.  225,  glose  1,  n'*  1. 

(5)  DuNOD,  Coût,  de  Bourgogne,  sect.  1,  art.  10. 

(6)  Renusson,  Traité  de  la  communauté,  l*"^  partie,  ch.  6,  n"  6 
et  ss. 

(7)  Lebrun,  Traité  de  la  communauté,  liv.  2,  ch.  2,  sect.  1. 
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Enfin,  si  ce  système  semble  expliquer  les  pouvoirs 
étendus  que  le  Code  civil  confère  au  mari  sur  les 
biens  communs,  et  commentil  les  peut  aliéner,  hypo- 
théquer, et  même  dans  une  certaine  mesure,  donner 
entre  vifs,  il  est,  au  fond  des  choses,  en  contradic- 
tion flagrante  avec  certaines  autres  règles.  Si  le  mari 
est  propriétaire  des  biens  communs,  il  peut  en  jouir, 
en  user  et  en  abuser,  car  tels  sont  les  droits  du  pro- 
priétaire ;  comment  expliquer  dès  lors  que  la  femme 
ait  le  droit  de  demander  la  séparation  de  biens  quand 
le  mari  en  use  mal  ou  en  abuse,  c'est-à-dire  juste- 
ment quand  il  se  comporte  comme  le  peut  faire  un 
propriétaire  ?  Si  le  mari  est  propriétaire  des  biens 
communs,  pourquoi  doit-il  une  récompense  à  la 
communauté,  aux  termes  de  Fart.  1437,  quand  il  a 
retiré  d'elle  un  profit  personnel  ou  qu'il  l'a  employée 
à  accroître  ses  propres,  si  la  femme  n'a  sur  elle  aucun 
droit? Enfin,—  et  ceci  n'est  pas  moins  topique,  — aux 
termes  de  Fart.  1492,  la  femme  qui  renonce  à  la  com- 
munauté perd  sur  elle  toute  espèce  de  droits;  c'est 
donc  que,  tant  que  durait  la  communauté,  elle  en 
était  aussi  propriétaire.  Et  cet  argument  doit  suf- 
fire. 

2.  La  Communauté  est  une  personne  morale'. —  Une  autre 
théorie  alors  s'est  fait  jour.  En  prenant  l'expression 


(1)   Sic,   Delvincourt,   t.  1,  p.   528;  Proudhon,    Usufruit,  t.  1, 
n"  279. 
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(lu  Code,  d'après  laquelle  la  communauté  commence 
au  jour  du  mariage,  se  compose  des  meubles  présents 
et  futurs  des  époux,  etc.,  quelques  auteurs  ont  pensé 
qu'il  fallait  voir  en  elle  une  personne  morale,  une 
troisième  personne  placée  entre  les  époux,  ayant  des 
droits  distincts  des  droits  de  chacun  d'eux  ;  et  cette 
personne  morale  aurait  la  propriété  des  meubles  et 
des  acquêts,  et  l'usufruit  des  propres  des  époux. 

Mais  là  encore,  on  se  laisse  abuser  par  le  mot  de 
«  communauté  »  qu'emploie  le  Gode,  non  pour  expri- 
mer l'idée  d'un  être  nouveau  distinct  des  époux,  mais 
comme  une  forme  commode  de  langage  pour  distin- 
guer les  époux  eux-mêmes,  en  tant  que  communs  en 
biens,  et  comme  ayant,  en  cette  qualité,  des  intérêts 
collectifs  opposés  aux  intérêts  individuels  de  chacun 
d'eux  en  particulier*. 

Et  il  y  aurait,  en  effet,  beaucoup  à  dire  sur  cette 
conception.  Constatons  seulement  qu'elle  est  con- 
traire à  l'évolution  historique  delà  communauté,  qui 
tendrait  plutôt  vers  la  propriété  du  mari,  et  contraire 
aussi  à  l'évolution  historique  de  la  personnalité  mo- 
rale, d'après  laquelle  ce  concept  ne  doit  pas  se  sépa- 
rer de  l'idée  de  corporation,  c'est-à-dire  de  groupe- 
ment poursuivant  un  but  général  et  d'intérêt  public. 

Mais  chose  plus  grave,  cette  conception  est  contre- 
dite encore  par  les  règles  mêmes  du  Code;  voyez  no- 


(1)  AuBRY  et  Rau,  4e  éd.,  t.  V,  §  505,  note  2. 
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tamnieut  les  articles  1403.  1423,  1474.  1476,  1482  et 
suivants.  Il  s'ensuivrait  que  le  mari  pourrait  vendre, 
hypothéquer,  donner  même,  en  une  certaine  mesure, 
des  biens  qui  ne  lui  appartiendraient  pas,  et  cependant, 
qu'il  n'administrerait  plus  ses  propres  biens  en  qua- 
lité de  propriétaire,  mais  seulement  en  qualité  d'ad- 
ministrateur de  la  personne  morale,  dans  l'intérêt  de 
celle-ci,  propriétaire  de  la  jouissance.  —  Mais,  en 
dehors  de  toutes  ces  raisons,  il  est  un  argument  topi- 
que et  sur  lequel  il  faut  insister  d'un  mot  :  la  confu- 
sion (le  fait  qui  existe  entre  les  biens  communs  et 
les  biens  personnels  du  mari  est  un  insurmontable 
obstacle  à  l'existence  d'une  personne  morale  ;  sans 
doute,  le  patrimoine  de  la  femme  et  le  patrimoine 
commun  sont  nettements  séparés;  mais,  envisagée 
du  côté  du  mari,  cette  séparation  n'existe  plus,  le  pa- 
trimoine du  mari  se  confond  avec  le  patrimoine 
commun,  si  bien  que  le  mari  répond  des  dettes  de  la 
communauté  !  On  ne  peut  imaginer  de  confusion  plus 
complète,  et  qui,  par  là  même,  contredise  plus  ex- 
pressément la  notion  de  personnalité.  Et  je  sais  bien 
que  l'on  répond  que  cette  confusion  est  inévitable,  et 
qu'il  faut  l'admettre,  necessitatis  causa,  à  raison  de 
la  difficulté  qu'il  y  aurait  pour  le  créancier,  à  distin- 
guer les  dettes  de  la  communauté  de  celles  qui  se- 
raient simplement  dettes  personnelles  du  mari. 
puisque  aussi  bien,  de  par  la  loi,  les  dettes  de  com- 
munauté sont  detles  du  mari,  et  réciproquement 
Mais  n'est-ce  pas  la  meilleure  preuve  que  la  commu- 
nauté ne  peut  former  un  patrimoine  absolument  dis- 
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tinct  de  celui  du  mari?  J'ajoute  que  si  la  commu- 
nauté est  une  personne  morale,  comment  expliquer 
que  soient  aussi  dettes  de  la  communauté  les  dettes 
personnelles  du  mari  antérieures  au  mariage'  ? 

Aussi  bien,  peut-on  dire  que  la  question  de  la 
personnalité  de  la  communauté  conjugale  est  main- 
tenant vidée  :  la  jurisprudence  se  prononce  nette- 
ment contre  elle.  Voir  G.  18  avril  1860  (S.  60,  1,  305), 
C.  16  janvier  1877  (S.  77,  1,  169),  G.  28  février  1886 
(S.  86,  1,  388). 

3.  Les  biens  communs  sont  la  copropriété  du  mari  et  de  la 
femme*. —  Sous  cette  rubrique,  il  faut  placer  plusieurs 
systèmes  qui  tous  ont  pour  base  la  copropriété  du 
mari  et  de  la  femme,  et  qui  vont  de  la  simple  indivi- 
sion à  la  société  civile. 

Les  uns  donc  (Demante  et  Golmet  de  Santerre, 
Planiol)  font  des  époux  des  copropriétaires  indivis 
du  fonds  commun,  de  telle  sorte  qu'il  n'y  aurait  que 
deux  patrimoines,  le  patrimoine  propre  du  mari  et  le 
patrimoine  propre  de  la  femme,  auxquels  viendraient 
s'ajouter  les  biens  communs,  par  moite  pour  chacun 
d'eux,  c'est-à-dire,  pour  la  part  que  chacun  d'eux  a 


(1)  Sans  doute,  ces  dettes  seront  rares,  car  toutes  dettes  mobi- 
lières, même  antérieures  au  mariage,  tombant  en  communauté,  il 
ne  peut  s'agir  que  des  dettes  immobilières;  mais  l'objection  n'en 
subsiste  pas  moins  dans  son  intégralité. 

(2)  Demante  et  Golmet  de  Santerre,  t.  6,  p.  41  et  ss.;  Laurent, 
t-  XXI,  n°  194;  Baudry-Lacantinerie  et  Surville,  Cont.  de  Mar., 
t.  I,  n«  246;  Planiol,  2«  éd.,  t.  III,  p.  284. 
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dans  ces  biens.  Indivision  toutefois  avec  certaines 
règles  spéciales,  notamment  en  ce  qui  concerne  la 
théorie  des  récompenses.  —  Mais  un  tel  système, 
outre  qu'il  fait  bon  marché  de  ces  règles  mêmes,  qui 
supposent  l'existence  d'un  troisième  patrimoine,  est 
aussi  en  contradiction  avec  l'idée  même  de  commu- 
nauté, qui  suppose  bien  un  patrimoine  séparé,  exclu- 
sivement affecté  aux  besoins  du  ménage. 

Les  autres  (Laurent,  Baudry-Lagantinerie  et 
Surville)  prétendent  alors  que  la  communauté  entre 
époux  est,  sans  doute,  une  copropriété,  une  indivi- 
sion, mais  une  indivision  organisée  en  société  ;  ainsi 
serait  harmonieusement  expliquée  l'existence  d'un 
patrimoine  commun  indépendant  du  patrimoine 
propre  des  époux.  Société  avec  des  règles  spécia- 
les, toutefois,  et  qui,  sur  bien  des  points,  repose  sur 
des  principes  contraires  au  droit  commun  :  c'est 
ainsi  que  la  caractéristique  de  la  société  est  de  se 
procurer  des  bénéfices,  tandis  que  telle  ne  peut  pas 
être  la  caractéristique  de  la  communauté  conjugale  ; 
c'est  ainsi  encore  que  le  grand  principe  de  toute 
société  c'est  l'égalité  entre  associés,  tandis  que  Tiné- 
galité  des  deux  époux  est  consacrée  par  la  commu- 
nauté, puisque  «le  mari  administre ^er^Z...  «(art.  1421), 
que  le  mari  oblige  la  communauté  même  par  ses 
délits,  que  la  femme  ne  peut  s'opposer  à  aucun  acte 
qui  rentre  dans  les  pouvoirs  du  mari,  etc.;  d'autres 
différences  encore  touchant  des  règles  de  modilica- 
tion  et  de  durée  de  la  société,  qui  ne  peuvent  s'appli- 
quer en  matière  de  communauté. 
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Ainsi,  ces  auteurs  expliquent  le  caractère  juridique 
de  la  communauté  conjugale  par  une  copropriété  ou 
une  société  avec  des  règles  spéciales  ;  solution  d'es- 
pèces, purement  empirique  et  qui  ne  part  pas  d'une 
idée  générale  dominante.  Avec  cette  élasticité  dans 
la  manière  d'envisager  la  copropriété  ou  la  société, 
on  comprend  que  toutes  les  règles  de  la  communauté 
y  trouvent  place.  Sont-elles  expliquées?  C'est  une 
autre  aftaire.  Affirmer  n'est  point  démontrer.  Quoi 
que  l'on  en  dise,  il  faut  bien  convenir  que  la  con- 
ception d'une  copropriété  ou  même  d'une  société 
sui  generis  n'explique  rien. 

Et  alors?  Alors,  puisque  propriété  du  mari,  per- 
sonnalité morale,  copropriété  ou  société,  sont  toutes 
impuissantes  à  donner  des  règles  de  la  com.munauté 
conjugale  une  systématisation  convenable,  force  est 
bien  de  recourir  à  une  dernière  conception,  celle  de 
la  Gesammte  Hand. 


II 


Explication  par  la  copropriété  en 
niain  coniniune* 

La  Gesammte  Hand  est  une  copropriété  aussi, 
mais  basée  sur  de  tels  principes,  qu'elle  rend  compte 
de  toutes  les  règles  que  la  copropriété  romaine  ou  que 
la  théorie  de  la  société  étaient  impuissantes  à  expli- 
quer. 
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On  sait  en  quoi  elle  consiste  :  en  un  patrimoine 
commun,  appartenant  tout  entier  et  sans  quote-part 
à  tous  les  communistes  ensemble,  —  mais  qui,  dans 
la  pratique,  est  représenté  par  un  gérant. 

Or,  en  face  de  cette  conception,  marquons  d'un 
mot  la  position  juridique  de  la  communauté.  Une 
masse  de  biens  appartenant  aux  deux  époux  ensem- 
ble, sans  quotes-parts*  :  chacun  d'eux,  à  proprement 
parler,  n'a  sur  elle  aucun  droit  individuel,  et  si  le 
mari  semble  avoir  seul  des  droits,  c'est  qu'il  agit 
comme  nécessaire  représentant  de  celle-ci,  non  pas 
en  son  nom,  mais  bien  au  nom  de  la  communauté 
même.  Le  principe,  comme  nous  Talions  dire  en 
quelques  mots,  reste  l'égalité  des  deux  époux,  qui, 
pour  les  actes  graves,  doivent  agir  ensemble.  Et  c'est 
ainsi  qu'à  tout  instant  les  règles  de  la  Gesammte 
Hand  se  retrouvent  dans  la  communauté  conjugale. 

La  jouissance  et  l'usage,  d'abord.  Or,  la  jouissance 
et  l'usage  du  patrimoine  commun  appartiennent  aux 
deux  époux  ensemble,  tout  comme  la  Gesammte 
Hand  le  pose  en  principe.  Elles  leur  appartiennent 
sans  délimination  :  chacun  use  et  jouit  des  biens 
communs  selon  ses  besoins,  et  non,  comme  cela  se 
passerait  si  la  communauté  était  une   indivision, 


(I)  Non  obslant,  les  articles  1423  et  1425,  qui  parlent  de  <(  part 
dans  la  communauté  ».  Loin  d'ébranler  notre  thèse,  ils  la  fortifient, 
car  ils  font  allusion  à  la  part  dont  les  époux  seront  lotis  par  le 
partage. 
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selon  une  quote-part  proportionnelle  à  son  droit  de 
propriété,  c'est-à-dire,  ici,  selon  une  moitié.  C'est  que 
les  bénéfices  et  les  pertes  sont  communs  ;  importante 
conséquence,  si  l'on  remarque  que  le  mari  est  le  prin- 
cipal auteur  des  bénéfices  et  peut  être  aussi  la  princi- 
pale cause  des  pertes. 

L'administration,  ensuite.  Elle  appartient,  de  par 
la  loi,  au  mari,  d'ailleurs  dans  de  très  larges  limites, 
puisque  non  seulement  il  peut  faire  les  actes  d'admi- 
nistration proprements  dits,  par  exemple  recevoir 
paiement  des  créances  communes  ou  consentir  des 
baux  sur  les  immeubles  communs,  mais  qu'il  peut 
même  aliéner  à  titre  onéreux  ou  hypothéquer  les 
biens  communs  (art.  1421),  bien  plus,  qu'il  peut  aussi, 
en  une  certaine  mesure,  les  aliéner  à  titre  gratuit 
(art.  1422).  L'administration,  aussi  largement  enten- 
due, appartient  donc  au  mari,  comme  gérant  du 
patrimoine  tenu  en  main  commune,  cette  phase  de 
l'évolution  de  la  Gesammte  Hand  se  retrouve  dans 
toutes  les  communautés  expliquées  par  ce  principe. 
Elle  est  née  sous  l'empire  des  besoins  pratiques,  et 
dans  la  communauté  entre  époux  en  particulier,  elle 
se  justifie  par  l'unité  de  direction  qu'il  est  nécessaire 
d'imposer  au  ménage  ;  et  cette  remarque  en  même 
temps  qu'elle  donne  la  vraie  raison  de  l'autorisation 
maritale,  prouve  que  cette  autorisation  n'est  point  un 
obstacle  à  la  Gesammte  Hand. 

Mais  ici,  une  objection  s'élève  :  le  pouvoir  d'aliéner 
implique  le  pouvoir  d'engager,  et,  en  effet,  le  mari 
peut  endetter  la  communauté,  si  bien  que  toutes  les 
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dettes  de  communauté  sont  dettes  du  mari,  et  toutes 
les  dettes  du  mari,  dettes  de  communauté;  solution 
contraire,  dit-on,  au  principe  de  copropriété  en  main 
commune,  qui  fait  naître  une  séparation  de  patrimoi- 
nes, qui  devrait  donc  séparer  irrémédiablement  le 
patrimoine  du  mari  du  patrimoine  commun.  —  Mais 
cette  objection,  qui  est  invincible  si  Ton  fait  de  la 
communauté  le  patrimoine  d'une  personne  morale 
distincte  des  époux,  s'évanouit  si  l'on  se  souvient  des 
règles  qui  régissent  le  patrimoine  tenu  en  main  com- 
mune :  il  appartient  alors  aux  deux  époux  ensemble, 
mais  aux  deux  époux  eux-mêmes,  dans  leur  person- 
nalité physique  ;  quoi  d'étonnant,  dès  lors,  —  le 
patrimoine  étant  géré  par  le  mari,  —  que,  pour  des 
raisons  pratiques,  etparce  qu'il  serait  impossibleaux 
créanciers  de  distinguer  les  dettes  personnelles  du 
mari  des  dettes  de  la  communauté,  ces  dettes  soient 
réciproquement  confondues  ? 

La  preuve  que  le  patrimoine  de  communauté  est 
tenu  en  main  commune,  et,  dans  le  fond,  appartient 
aux  deux  époux  dans  leur  union,  ressort,  au  con- 
traire, à  chaque  instant. 

Elle  ressort,  d'abord,  du  fait  que  le  mari  a  besoin 
du  consentement  de  la  femme,  pour  aliéner  ou  hypo- 
théquer les  biens  communs  si  l'on  admet,  comme  on 
le  doit,  que  Thypothèque  légale  de  la  femme  mariée 
frappe  les  conquêts  de  communauté;  et  ainsi,  la 
théorie  des  subrogations  à  l'hypothèque  légale  de  la 
femme  mariée,  que  la  pratique  a  dégagée  seulement 
avant-hier  encore,  vient  donner  une  actualité  et  une 
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raison  d'être  nouvelles  à  Texplication  delà  condition 
des  biens  communs  par  la  notion  de  GesammteHand. 

Elle  ressort,  ensuite,  du  fait  que  les  donations 
entre-vifs,  pour  être  valables,  doivent  être  faites  par 
le  mari  et  par  la  femme  ensemble.  Le  mari  ne  peut 
faire  seul,  sur  les  biens  communs,  que  des  donations 
mobilières,  et  encore,  à  condition  qu'elles  ne  portent 
pas  sur  l'universalité  des  meubles  ou  qu'elles  ne 
soient  pas  faites  avec  réserves  d'usufruit  ;  toutes 
donations  immobilières  lui  sont  interdites  (art.  1422). 
mais  toutes  ces  donations  qu'il  ne  peut  faire  seul,  le 
concours  de  la  femme  les  valide,  on  l'admet  aujour- 
d'hui'; quelle  meilleure  preuve  que  la  communauté 
appartient  à  la  femme  et  au  mari  tout  ensemble  ? 

Elle  ressort  encore  du  pouvoir  qu'a  la  femme  d'en- 
gager la  communauté  pour  les  fournitures  nécessai- 
res au  ménage  et  pour  les  dépenses  courantes. 
Doctrine  et  jurisprudence  expliquent  ce  pouvoir 
comme  le  résultat  d'un  mandat  tacite  que  lui  donne- 
rait le  mari  pour  des  actes  qu'elle  est  plus  apte  à 
accomplir  (G.  21  mars  1882,  S.  83,  1,  112;  G.  3  déc. 
1902,  S.  1903, 1,  260).  —  Mais,  à  la  remarque  que  nulle 
part  dans  la  loi  on  ne  trouve  trace  de  ce  prétendu 


(1)  Il  y  a  eu  une  doctrine  contraire,  sanctionnée  par  quelques 
arrêts;  mais  la  question  est  aujourd'hui  vidée  depuis  l'arrêt  de  Cas- 
sation du  5  février  1850  (S.  50,  1,  337);  dans  le  même  sens  : 
C.  ^3  juin  1869  (S.  69,  1,  358,  D.  70,  1,  5);  Gaen,  26  janvier  1888 
(S.  88,  2,  171,  D.  88,  2,  229 j  ;  voir  Pothier,  Communauté,  n°  494 
et  AuBRv  et  Rau,  4«  éd.,  t.  V,  §  509,  note  14. 
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mandat,  ne  pense-t-on  pas  que  le  fondement  en  est 
arbitraire!  L'explication  véritable  est  bien  plus  logi- 
que et  plus  simple  :  la  femme  exerce  tout  simple- 
ment son  droit  propre  de  membre  de  la  Gesammte 
Hand. 

Elle  ressort,  enfin,  des  cas  où  la  femme  peut  agir 
aux  lieu  et  place  du  mari  sur  le  patrimoine  commun, 
quand  le  mari  est  absent  ou  incapable  (art.  1427  : 
mari  à  tirer  de  prison,  enfant  à  doter).  Dans  ces  deux 
cas,  si  la  femme  engage  la  communauté,  c'est  qu'elle 
exerce  son  droit  propre  de  membre  de  cette  commu- 
nauté au  même  titre  que  le  mari.  On  objecte  bien 
qu'elle  ne  peut  agir  ainsi  qu'avec  l'autorisation  de 
justice;  mais,  à  la  vérité,  on  ne  doit  voir  dans  cette 
autorisation  qu'une  mesure  destinée  à  la  protéger, 
dans  la  crainte  qu'ayant  peu  l'babitude  des  affaires, 
elle  ne  se  laisse  trop  facilement  circonvenir. 

Ainsi,  la  femme  doit  intervenir  dans  la  plupart  des 
cas,  et  la  conception  du  mari  comme  chef  ne  saurait 
prévaloir  contre  la  conception  qui  la  domine  que  le 
patrimoine  de  communauté  est  tenu  en  main  com- 
mune par  les  deux  époux. 


* 


Mais  il  no  faudrait  pas  croire  que  le  seul  désir  de 
maintenir  la  rectitude  des  idées  juridiques  nous 
fasse  expliquer  le  régime  des  biens  communs  par  le 
concept  de  Gesammte  Hand;  la  Gesammte  lîoud  a 
aussi   une   incontestable   ulililé   praliciue   (lu'il    faut 
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montrer  d'un  mot  :  Elle  explique  comment,  pendant 
la  liquidation,  les  créanciers  de  la  communauté 
pourront  avoir,  sur  les  biens  communs,  un  droit  de 
préférence  par  rapport  aux  créanciers  personnels 
des  époux,  en  prétendant  avec  raison  que  les  biens 
communs,  jusqu'à  liquidation  complète,  forment 
leur  patrimoine  exclusif.  —  La  jurisprudence 
repousse  cette  conclusion  en  disant  que  la  commu- 
nauté n'est  pas  une  personne  morale  (G.  18  avril  1860, 
S.  60,  1,  305).  D'accord;  mais  nous  avons  montré  pré- 
cédemment que  cette  séparation  de  patrimoines 
résultait  aussi  de  la  Gesammte  Hand.  —  Il  n'est 
guère  besoin  d'insister  sur  le  caractère  pratique  de 
cette  solution  qu'il  conviendrait  de  voir  consacrer  : 
elle  est  tout  en  faveur  des  créanciers  de  la  commu- 
nauté, qui  n'auront  pas  à  subir  le  concours  des 
créanciers  personnels  des  époux*/. 


* 
*    * 


Telle  est,  dans  ses  très  grandes  lignes,  la  concep- 
tion de  la  copropriété  en  main  commune  appliquée  à 


(1)  De  la  femme  surtout,  ceux  du  mari  sont  en  effet  plus  rares 
(créanciers  personnels  antérieurs  au  mariage). 

(2)  Autre  utilité  encore,  quoique  moindre  :  la  Gesammte  Hand 
faisant  de  la  communauté  un  patrimoine  séparé,  la  compensation 
ne  peut  s'opérer  entre  une  dette  commune  et  une  créance  person- 
nelle à  l'un  des  époux,  —  et  réciproquement.  La  question  d'ailleurs 
ne  saurait  pratiquement  se  poser  à  l'égard  du  mari,  puisque  les 
créances  et  les  dettes  de  la  communauté  sont  aussi  créances  et 
dettes  du  mari. 
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la  communauté  entre  époux.  Elle  cadre  merveilleu- 
sement avec  elle. 

La  conception  logique  de  la  communauté,  c'est  la 
conception  antique,  que  notre  très  Ancien  Droit 
d'abord  a  connue,  de  deux  époux  à  droits  égaux, 
ayant  chacun  la  direction  dans  son  domaine  propre, 
avec  la  prédominance  forcée  du  mari  comme  chef; 
or,  la  Gesammte  Hand  n'est  pas  autre  chose  que 
cela. 

On  retrouve,  en  effet,  dans  la  communauté  conju- 
gale, les  traits  qui  sont  précisément  les  caractéristi- 
ques de  la  Gesammte  Hand  :  le  caractère  personnel 
et  familial  qui  en  marque  l'origine  dans  l'histoire  ;  et 
cette  union  intime  de  biens  pour  l'usage,  la  jouis- 
sance, les  gains  et  les  pertes,  qui  ne  donne  à  chaque 
participant  aucun  droit  d'avance  déterminé. 

Enfin,  la  Gesammte  Hand  qui  fait  de  la  femme 
l'associée  du  mari  est  en  harmonie  parfaite  avec  les 
idées  et  les  mœurs,  car  elle  augmente  la  situation  de 
la  femme  dans  le  ménage  et  n'en  fait  plus  la  subor- 
donnée du  mari  ;  la  tendance  de  la  législation  elle- 
même  est  en  ce  sens,  puisquu  le  Sénat  vient  de  voter 
un  projet  de  loi,  que  la  Chambre  ratifiera  sans  aucun 
doute,  et  qui  donne  à  la  femme  la  libre  disposition 
de  son  salaire. 

Et  c'est  parce  que  l'explication  de  la  condition  juri- 
dique des  biens  communs  par  la  copropriété  en  main 
commune  est  harmonieuse  et  utile,  que  nous  voulons 
l'introduire  dans  le  domaine  de  notre  Droit.  Di(Mi  no 
s'y  oppose.  J'ajoute,   pour  décider  les  obstinés,  (juc 
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notre  régime  de  communaulé  légale  du  Code 
Napoléon,  dans  les  régions  de  l'Allemagne  où  il  était 
naguère  encore  appliqué,  était  réglé  par  les  principes 
de  la  Gesammte  Hand  ;  et  que  le  Gode  civil  allemand 
soumet  aux  mêmes  règles  son  régime  de  communauté 
de  meubles  et  acquêts,  qui  n'est  autre  que  notre 
communauté  légale. 


CHAPITRE  V 


Autres  cas  possibles  d'application  de  la 
Gesammte  Hand. 


Nous  avons  montré  comment  la  copropriété  en 
main  commune  explique  la  condition  des  biens  dans 
les  sociétés,  commerciales  et  civiles,  dans  les  asso- 
ciations non  déclarées  et  dans  la  communauté  conju- 
gale, et  l'utilité  qu'il  y  aurait  à  l'introduire  en  Droit 
français,  spéculative  sans  doute,  mais  pratique  aussi, 
surtout  pour  les  associations  non  déclarées. 

Or,  notre  Droit  ne  contient-il  pas  d'autres  situations 
collectives  susceptibles  d'être  expliquées  par  le  con- 
cept de  Gesammte  Hand  ?  Et  que  penser  du  régime 
des  associations  régies  par  des  lois  spéciales,  telles 
que  les  syndicats  professionnels,  telles  que  les  socié- 
tés de  secours  mutuels,  etc.  ? 

Les  syndicats  professionnels,  régis  par  la  loi  du 
21  mars  1884,  sont,  incontestablement  à  nos  yeux,  des 
personnes  morales,  —  non  point  parce  qu'ils  onl  le 
droit  de  posséder  et  d'agir  en  justice,  car  ces  faits 
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pouiTaiciU  tout  aussi  bien  s'expliquer  par  la  Ge- 
sammte  Hand,  —  mais  parce  que,  éloignés  de  l'orga- 
nisation personnelle  et  familiale,  composés  d'un 
grand  nombre  de  membres,  ils  adoptent  nécessaire- 
ment pour  vivre  le  régime  corporatif;  les  syndiqués 
sont  personnellement  irresponsables,  et  leurs  biens 
se  présentent  aux  tiers  comme  s'ils  appartenaient  à 
une  seule  personne. 

Les  sociétés  de  secours  mutuels,  régies  par  la  loi 
du  1"  avril  1898,  sont  aussi  des  personnes  morales; 
rien,  sans  doute,  ne  le  dit  dans  la  loi;  mais,  tout 
comme  les  syndicats  professionnels,  elles  sont  com- 
posées d'un  grand  nombre  de  personnes,  et  présen- 
tent tous  les  caractères  requis  pour  avoir  la  person- 
nalité. 

Que  penser  aussi  des  associations  syndicales,  for- 
mées en  vertu  des  lois  du  21  juin  1865 et  du  22  décem- 
bre 1888,  entre  propriétaires  intéressés  à  l'accomplis- 
sement de  grands  travaux  qui  sont,  pour  eux, 
d'utilité  commune?  et  forment-elles  nécessairement 
des  personnes  morales  ?  Nous  ne  le  pensons  pas.  Il 
faut,  croyons-nous,  décider  que,  si  elles  sont  formées 
entre  un  très  grand  nombre  de  propriétaires  qui  peu- 
vent ne  pas  se  connaître,  elles  sont  personnifiées; 
mais  que  si  elles  se  sont  formées,  au  contraire,  entre 
quelques-uns,  et  si  l'entreprise  n'est  pas  d'une  longue 
durée,  elles  sont  soumises  au  régime  de  la  copro- 
priété en  main  commune. 

Que  penser  encore  des  associations  d'assurance 
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mutuelle,  formées  en  vertu  de  la  loi  du  24  juillet  1867 
et  du  décret  du  22  janvier  1868?  Constatons  que  ce 
sont  des  associations,  et  non  des  sociétés,  car  elles 
n'ont  pas  pour  but  de  réaliser  des  bénéfices;  elles 
devraient  donc  être  tenues  en  main  commune,  puis- 
qu'aucun  texte  de  loi  ne  les  personnifie  ;  mais  elles 
comptent,  ordinairement,  un  si  grand  nombre  de 
membres,  que  l'on  doit  plutôt  les  soumettre  au 
régime  corporatif,  et  en  faire  des  personnes  morales. 


*  * 


La  théorie  de  la  Gesammte  Hand  ne  peut  avoir,  en 
Droit  français,  une  aussi  large  étendue  d'application 
que  dans  son  pays  d'origine.  Si,  en  France  comme 
en  Allemagne,  elle  peut  s'appliquer  aux  associations 
non  déclarées,  aux  sociétés  civiles  et  commerciales, 
à  la  communauté  entre  époux,  —  le  Droit  français  ne 
connaît  pas  la  communauté  continuée  entre  l'époux 
survivant  et  les  enfants,  et  il  règle  formellement  sur 
la  base  de  l'indivision  les  rapports  qui  naissent  de  la 
pluralité  d'héritiers.  Sur  ce  dernier  point,  principa- 
lement, les  lacunes  de  nos  lois  sont  évidentes,  ainsi 
que  nous  nous  sommes  efforcé  de  le  montrer';  une 


(1)  Voir  ci-dessus  p.  119  et  ss.  ;  p.  323,  note. 
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réforme  serait  nécessaire  ;  disons  en  terminant  que 
ce  ne  serait  pas  la  moindre  utilité  de  la  théorie  de  la 
copropriété  en  main  commune  de  la  provoquer. 

Vu  :  Le  Président  de  la  Thèse, 

Joseph  BRESSOLLES. 

Vu  :  Le  Doyen, 

M.  HAURIOU. 

Vu  et  permis  d'imprimer  : 

Toulouse,  le  29  Mai  1907. 

Le  Recteur, 
Président  du  Conseil  de  V Université, 

PERROUD. 
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